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Resumen

Con la entrada en vigencia de la Constitucion del 2008 en lo concerniente a la
organizacion de la administracion de justicia. se dio un giro radical, pues se impuso el
nacimiento de una nueva Funcion Judicial acorde a la nueva concepcion del Estado. Este
cambio radical daria lugar para que el legislativo dicte una ley que establece los principios,
sienta las bases de la organizacion de los diferentes organismos que integran la Funcién
Judicial, concebida como una unidad, y determina las normas a las cuales han de someter
su actuacion quienes intervienen en el proceso judicial.

El ejercicio de la potestad sancionadora reconocida constitucionalmente y el
reconocimiento del poder para el establecimiento de sanciones a determinadas conductas
consideradas como lesivas al ordenamiento juridico, son unos de los asuntos que también
se desarrollan en el Codigo Organico de la Funcion Judicial. Y es a partir del analisis de
esas normas, de la doctrina y la jurisprudencia que pretendo determinar con mi estudio los
rasgos esenciales que definen el ejercicio de la potestad sancionatoria disciplinaria del
organo de control de la Funcion Judicial y establecer si el procedimiento administrativo
sancionador previsto en el Codigo Organico funciona en estricta observancia de los
derechos y garantias previstos en la Constitucion de la RepuUblica, particularmente en lo
concerniente al principio de proporcionalidad, en cuanto se trata de un principio que
permite evitar los excesos o abusos de poder que podrian provenir del empleo
indiscriminado de la facultad discrecional atribuida al 6rgano de control y garantizar que
exista una debida proporcionalidad entre la gravedad de la falta y la sancion impuesta.

En otras palabras, el objetivo de esta tesis es realizar un anlisis dogmatico y
normativo del ejercicio de la potestad sancionadora disciplinaria del 6rgano de control de la
Funcion Judicial y su sujecion al principio de proporcionalidad. Para tal efecto, he realizado
una tarea de recopilacion y analisis de algunos textos doctrinarios en materia
administrativa, entre los que juegan un rol preponderante las elaboraciones de Carlos
Bernal Pulido, Juan Carlos Casaggne, Javier Vidal Perdomo, los mismos que por su

precision técnica, me han proporcionado una clara orientacion para mi estudio.
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INTRODUCCION

Con la llegada del Estado Constitucional de Derechos y la formulacién del principio
de separacion de poderes repercutieron sensiblemente sobre las potestades sancionadoras de
la administracion. La estricta interpretacion de aquel principio exigia la
jurisdiccionalizacién de la potestad represiva. En consecuencia, la potestad sancionadora en
manos de la administracion devino excepcional. Las facultades represivas de la
administracion quedaron reducidas practicamente a la potestad disciplinaria sobre su
personal.

Sin embargo, desde el mismo momento en el que la potestad represiva es acaparada
en su mayor parte por la jurisdiccion penal no han faltado esfuerzos doctrinales tendientes a
exponer las diferencias entre ilicitos penales e ilicitos administrativos para en su caso,
justificar la devolucion de la sancion de los ultimos a la administracion. Otro tanto ocurre
en el &mbito disciplinario, pues, pese a que la administracion habria habia conservado aqui
su poder sancionador, esta realidad chocaba con el principio de separacion de poderes.

La doctrina dedicada al estudio del derecho disciplinario sostiene que el mismo es
un instrumento que sirve a la Administracion para la satisfaccion de los intereses del
Estado, sin embargo este objetivo no puede ser alcanzado al margen de las garantias que
deben rodear el ejercicio de la potestad sancionadora. La doctrina dedicada al estudio del
ejercicio de la potestad sancionadora del Estado destaca la importancia del principio de
proporcionalidad en cuanto evita una desmedida utilizacion de las sanciones, pues limita su
uso a lo imprescindible, es decir, a que se establezcan e impongan, Unicamente para
proteger bienes juridicos valiosos.

En el ejercicio de la potestad sancionadora el empleo del principio de
proporcionalidad supone que tanto la configuracion legislativa, como su aplicacion por
parte de la autoridad administrativa se acomoden a la finalidad prevista por el ordenamiento
juridico; que observen una equitativa relacion entre la punicion y la gravedad del hecho; y
se trate de medidas estrictamente necesarias en relacion con la perturbacién social suscitada
por la infraccion.

Asi, vale decir que la observancia del principio de proporcionalidad es vital en el

ambito sancionador al tratarse de un criterio que ayuda a la autoridad administrativa



sancionadora a la seleccion del castigo, a fin de que el mismo guarde relacion con los
hechos. En este sentido, su particularidad es constituir el limite a la facultad administrativa
sancionadora en la determinacion de las sanciones.

En el caso de los servidores judiciales, el Cédigo Organico de la Funcion Judicial ha
instituido un régimen disciplinario unitario que establece con mucha claridad cuales son las
conductas que merecen amonestacion por escrito 0 sancidn pecuniaria, cuales son
susceptibles de suspension, y cuéles deben ser castigadas con destitucion; determina las
circunstancias constitutivas de la infraccion y establece quiénes estan legitimados para
denunciar una conducta indebida.

Del mismo modo, con reglas claras determina cual es el alcance del ejercicio de la
potestad sancionadora del 6rgano de control y los principios a los cuales se encuentra
sometido el ejercicio de dicha potestad, con el fin de evitar que el ente administrativo ejerza
su potestad con discrecionalidad.

En virtud de lo dicho, he creido necesario iniciar mi tesis dedicando el primer
capitulo de la misma al estudio de los antecedentes y de la fundamentacion juridica de la
potestad administrativa sancionadora del Estado, ya que antes de analizar el ejercicio de
dicha potestad en el sistema judicial ecuatoriano, es imperioso conocer cudl es el origen de
la misma; asi como también establecer con mucha precision cuales son las reglas y
principios que la rigen, y que coadyuvan a que el interés general prevalezca por sobre el
particular, el momento en que el ente administrativo adopta una decision en ejercicio de su
poder para sancionar.

Bajo esa premisa, en el segundo capitulo a partir del estudio del principio de
proporcionalidad y de sus sub principios, procuro determinar su importancia dentro el
derecho administrativo sancionador y como limite del ejercicio de la potestad disciplinaria
del 6rgano administrativo sancionador.

Finalmente, en el Tercer Capitulo, concentré mi estudio en el analisis del régimen
disciplinario especial previsto en el Cddigo Orgéanico de la Funcidon Judicial, y la
importancia del principio de proporcionalidad en el ejercicio de la potestad disciplinaria del

organo de control y en la determinacion de las sanciones.



CAPITULO PRIMERO
EL DERECHO DISCIPLINARIO Y EL EJERCICIO DE POTESTAD
SANCIONADORA DEL ESTADO

1.1 Una cuestion previa: las relaciones entre el derecho disciplinario y el derecho
penal.-

La cuestion de la relacion entre el Derecho penal y el Derecho disciplinario, surgida
en sus origenes con la finalidad de determinar la naturaleza penal o administrativa del
segundo, se ha mantenido hasta la fecha, si bien, animada por un motivo distinto; examinar
la posibilidad de aplicar los principios rectores del primero al segundo. A este respecto se
han desarrollado teorias que aprecian la identidad de ambos ordenamientos, que admiten
meras diferencias cuantitativas, asi como también otras basadas en diferencias cualitativas,
siendo estas Gltimas las mas comunes™.

Diferencia cuantitativa.- La teorias que sostiene la diferencia cuantitativa, se
poyan en la mayor gravedad de los ilicitos y sanciones penales frente a las infracciones
administrativas y sanciones disciplinarias. Salvada cualquier diferencia cualitativa, la
primera diversidad cuantitativa obviaria el problema de la doble sancién penal y
disciplinaria, pues esta ultima responsabilidad quedaria subsumida en la primera. En virtud
de los principios de subsidiaridad y fragmentariedad y que rigen la intervencion penal, los
ilicitos penales han de castigar los ataques mas graves a los bienes juridicos mas
importantes.

Otro tanto puede decirse de las penas privativas de libertad, que no encuentran
parangon con las sanciones privativas de derechos tipicas del Derecho disciplinario. Sin
embargo, también es, cierto que las diferencias cuantitativas no son las unicas que median
entre el Derecho penal y el Derecho disciplinario ni pueden sostenerse en término
generales. La normativa disculparia proporciona algunos ejemplos de lo que se dijo. Asi,
por un lado, la prevision de la compatibilidad de la responsabilidad penal con la
responsabilidad disciplinaria, por otro lado, el caracter definitivo e irreversible de la

sancion de separacion del servicio, notas que no concurren en ninguna de las sanciones

1 Andrés Carretero Pérez, “Derecho Administrativo Sancionador”, (Segunda Edicion, Madrid, Edersa,
1995),pag. 94.
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penales. Por altimo, en ocasiones, una misma conducta puede ser constitutiva de delito y de
infraccion disciplinaria®

Diferencia cualitativa.- Cuando se han querido poner de manifiesto las diferencias
sustanciales que separan al Derecho disciplinario del Derecho penal, no han faltado
argumentos. A tal efecto, se ha acudido al significado ético del Derecho disciplinario,
estableciendo una serie de relaciones entre este y la ética o la moral, para extraer
determinadas consecuencias sobre el significado de la potestad disciplinaria. Mediante el
recurso al significado ético del Derecho disciplinario se resalto, frente al caracter represivo
de las penas disciplinarias, més enfocadas a la correccion que a la coaccién®,

Otras veces, la diferencia entre penas y sanciones disciplinarias se hace derivar de
la ausencia de fines preventivos en las dltimas, que lejos de pretender la restauracion del
orden social quebrantado por el ilicito, persiguen salvaguardar el honor corporativo,
circunstancia que permite calificar a dichas sanciones por la prevalencia de fines morales
sobre los fines morales sobre los fines de ejemplaridad.’ Los riesgos de las teorias
expuestas son evidentes, pues acuden a criterios extrajuridicos para diferenciar las
sanciones disciplinarias de las penas, cayendo en el error de contraponer el Derecho y la
moral.

De este modo, con independencia de que el Derecho positivo incorpore 0 no un
sistema de valores preexistente a él, se olvida que el cardcter penal o disciplinario de un
ilicito no responde a criterios morales, sino a una decision del legislador. Sin embargo, el
significado ético del Derecho disciplinario no se agota en lo expuesto, La referencia a la
ética sirve también para describir los objetivos perseguidos por dicho ordenamiento, el
buen funcionamiento del servicio y la preservacion del honor y dignidad corporativos. En
consecuencia, a diferencia del Derecho penal, se estima que el que el Derecho disciplinario
no presta tanta atencion a la perturbacion del orden social ocasionado por la conducta,
como a la dejadez e indignidad del funcionario que aquella evidencia.”

También el Tribunal Suprema Espafiol en su abundante jurisprudencia destacé el

caracter predominante ético del Derecho disciplinario, en cuanto su objetivo primordial es

2 José Cerezo Mir, “Curso de Derecho penal espafiol”, (Tercera Edicion, Madrid, 1988), pag. 30.

3Josefa Fernandez Nieto, El principio de proporcionalidad y derechos fundamentales, una vision desde el
sistema europeo, (Madrid, Dykinson, 2009), pag. 74

4 Ibidem, pag. 75

5 Ibidem, pag. 78y 79.
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la salvaguarda del prestigio y dignidad corporativa y la garantia de la normal actuacion de
los funcionarios en la doble vertiente del eficiente funcionamiento del servicio que les esta
encomendado, y que su actividad como tal se desarrolle en el marco que le fija la ley.
Recalco, que en el “Derecho sancionador disciplinario predomina la valoracion ética de la
conducta subjetiva del funcionario, sobre los resultados de peligro o lesion de un bien

6 este Gltimo habitualmente

juridico determinado que su actuacion haya podido causar
reservado a la jurisdiccién penal.

Para Belén Marina Jalvo, “no es posible sostener que el Derecho disciplinario tenga
un significado predominante ético, en virtud del cual el fin primordial de salvaguarda del
prestigio y de la dignidad corporativa haga pasar a un segundo plano el fin de
restablecimiento del orden quebrantado, asi como la consideracion del dafio o peligro

experimentado por los bienes juridicos protegidos™’.

Sostiene, que las sanciones
disciplinarias, como las penas, en mayor o menor medida persiguen fines de prevencion y
de represion. Del mismo modo, afirma que por exigencia del principio de proporcionalidad,
el dafio sufrido por los bienes juridicos protegidos por el Derecho disciplinario es un
elemento fundamental para la determinacion de la gravedad de la infraccion y de la sancion
correspondiente®.

Respecto de las diferencias, la doctrina espafiola ademas se ha referido a la
estructura misma de los ilicitos. Por un lado, se ha sefialado que los delitos son infracciones
juridicas mientras que las infracciones disciplinarias son meras infracciones legales, en
otras palabras, el Derecho penal atiende a la tutela de derechos subjetivos, cosa que no
ocurre en las infracciones disciplinarias sancionables GUnicamente por estar prohibidas por
una norma. Pero, entre el Derecho penal y el Derecho disciplinario no solo hay diferencias,
a decir de la doctrina espafiola las sanciones disciplinarias persiguen al igual que las penas
fines de intimidacion, prevencion, represion y correccion.

Ambos persiguen un mismo objetivo, y cuentan con los mismos medios, es decir
garantizar mediante la represion, el orden en una determinada sociedad®. Bajo estos

presupuestos, la corriente doctrinal espafiola asegura que en el ambito derecho sancionador

6 Belén Marina Jalvo,”El Régimen disciplinario de los funcionarios publicos”, Coleccién de Derecho Publico,
Tercera Edicion, Lex Nova, 2006, pag. 93

7 Ibidem, pag. 94y 95

8 Ibidem, pag. 96

9 Belén Marina Jalvo, "EI Régimen disciplinario de los funcionarios publicos”, Coleccion de Derecho Publico,
Tercera Edicion, Lex Nova, 2006, pag. 96
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y disciplinario sancionador, la potestad sancionadora de la administracion es la responsable
de asegurar la estricta observancia de los deberes impuestos a los administrados, sean estos
servidores publicos o particulares.

Teniendo en cuenta lo sefialado, a continuacion pasé a examinar la fundamentacion

juridica de la potestad sancionadora del Estado propiamente dicha.

1.2 Fundamentacion juridica de la potestad sancionadora del Estado.-

A decir de la doctrina, la potestad sancionadora de la administracién se remonta al
siglo XVIII como parte esencial de la actividad de policia administrativa, en cuya virtud el
Estado tenia la facultad de regular el ejercicio de las libertades individuales con el fin de
garantizar el orden publico™. Un paseo por épocas primeras, nos ensefia como en el Estado
absoluto, todos los poderes se encontraban concentrados en la figura del monarca, y fuera
de él ningln otro poder era apreciable.

Los inconvenientes que esta concentracion de poderes trajo consigo, condujeron
posteriormente a la delimitacion de cada uno de estos poderes y su atribucién a
determinados drganos. A partir de aquel entonces, dentro del ordenamiento juridico se
comenzo a hacer distinciones entre las infracciones sancionadas por los tribunales y las
sancionables por la Administracién . Sin embargo, independientemente de que en los
organos judiciales quedo centralizada la facultad sancionadora del Estado, los hechos que
acaecieron sucesivamente, impidieron el mantenimiento de esta atribucién de manera
exclusiva en ellos.

La Administracion Publica, ente al cual correspondia desde entonces como funcion
principal, la satisfaccion de las necesidades de indole general, fue sumando dentro de si,
cada vez mas un mayor namero de funciones que exigian que cuente de nuevas facultades
que le permitan cumplir con sus fines. Dentro de esas nuevas facultades, la facultad de
sancionar ante determinados incumplimientos permitiria el logro efectivo de sus fines. Fue

esta la razon primera por la que fueron depositandose en ella poderes sancionadores, lo que

10 Mauricio Oliveros, “Tesis doctoral”, (Universidad Andina Simén Bolivar, Quito, 2010), pag. 10.
11 Kenia M. Espinosa Velazquez y Egil Emilio Ramirez Bejerano, “Fundamentos Histéricos y Filoséficos de la
Potestad Sancionadora de la Administracion Pablica”, (Revista UEMED.NET, Madrid, 2009), pag. 6
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unido a otros motivos posibilitaron el continuar confiandole facultades de tal naturaleza,
conduciendo asf a su paulatina expansién®?.

Por otra parte, la insuficiencia del sistema penal para dar respuesta a todas las
conductas merecedoras de castigo, permitié a las autoridades administrativas conservar
importantes funciones sancionadoras, entre ellas la represion de las acciones menos
perjudiciales para el bienestar general; lo que unido a la proliferacion de corrientes
despenalizadoras fundadas en la existencia del Derecho Penal Minimo, favorecieron a la
consolidacién de un proceso que se venia gestando con anterioridad. Es asi como la
Administracion Publica fue premiandose, al igual que los tribunales, de su poder
sancionador™®

Para los conocedores de la materia administrativa, no resulta nada nuevo el escuchar
hablar del poder de Policia. Varios han sido los autores que han tratado de dejar esclarecido
su conceptualizacion pronunciandose sobre el reiteradamente, pues como sucede con otras
tantas instituciones juridicas, esta no ha estado exenta de analisis. Un recorrido por algunas
de las definiciones que le han sido dadas, evidencia el perfeccionamiento que esta
institucion ha experimentado con el transcurso del tiempo.

Asi, por ejemplo Platon concebia a la Policia como ““la vida el reglamento y la ley
por excelencia que mantiene la ciudad”. Siguiendo esta misma tdnica, Aristételes la
consideraba como “el buen orden, el gobierno de la ciudad, el sostén de la vida del pueblo,
el primero y mas grande de los bienes; en tanto que para Socrates, es ““el alma de la ciudad,
siendo la que piensa en todo, la que regula todas las cosas, la que hace o procura todos los
bienes necesarios a los ciudadanos, y la que aleja de la sociedad a todos los males y todas
las calamidades que son de temer”** .

Considerado como fue el poder de Policia, segun Ranelletti quedaron comprendidas
en él, tanto las funciones legislativas y judiciales, aparte de las gubernamentales y
administrativas de todo orden. No obstante, en cuanto a su contenido, la define de un modo
mas especifico como: "aquella manera de actividad publica en el campo de la

administracion interna que se realiza limitando o regulando la actividad de los

12 lbidem, pags. 9 y 10.

13 José. Ramén Parada Vasquez, “El poder sancionador de la administracion y la crisis del sistema judicial
penal”, (Revista Administracion Publica, Boletin Oficial del Estado, Madrid, 2003), "pag. 73

14 José. Ramén Parada Vasquez, “El poder sancionador de la administracion y la crisis del sistema judicial
penal”, (Revista Administracion Publica, Boletin Oficial del Estado, Madrid, 2003), pag. 74
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particulares y eventualmente, si fuese necesario, por medio de la coaccién, a fin de
garantizar el todo social y sus partes contra dafios que puedan provenir de la actividad
humana"*.

Si revisamos las anteriores definiciones podemos evidenciar que aun cuando
estuvieron enmarcadas en contextos historicos diferentes, en ellas se aprecia un enfoque
atinente al orden publico; por lo que es evidente que durante un largo periodo de tiempo fue
identificada equivocamente la administracion con la policia; hablandose entonces tanto de
potestad como de sanciones de policia. Aun cuando, en ninguna de las citadas acepciones
se hablaba de lograr el mantenimiento del orden social, no podemos excluir de ellas a la
represion, en tanto constituye un complemento natural del poder de policia que cobra vigor
ante la produccion de determinadas infracciones.

De esta manera la represion, la restriccion y la coaccion, devienen en medios en los
que se apoyaria el poder de Policia para lograr sus objetivos de bienestar y seguridad para
con la sociedad, es por ello que se llevd a concebir a la potestad sancionadora de la
Administracion Publica como una derivacion de este poder'®. Para Real, esta fue una de las
primeras razones por las que fueron depositdndose en la Administracion “poderes
sancionadores separados y diferenciados de los que cominmente se encontraban bajo la
custodia de los 6rganos judiciales, lo que unido a otros motivos, posibilitaron el continuar
confiandole facultades de tal naturaleza, conduciendo asi a su paulatina expansion y con
ella, la gestacién de un Derecho Administrativo Sancionador™*’.

Sin embargo, a pesar de no poder establecerse con exactitud el momento justo en
gue se inicia el poder sancionador de la Administracion Publica, la noticia de los primeros
indicios de su origen nos sitta aproximadamente en los siglos, XVII y XVIII, pero no por
ello se puede negar la posibilidad de que con anterioridad a esas fechas ya se hayan
apreciado muestras de la misma. Es asi, que no es sino hasta los siglos XIX y XX que se
reconoce la existencia de una potestad sancionadora de la Administracion Publica

propiamente dicha y junto a ella la de un Derecho Administrativo Sancionador, que al igual

15 Oreste Ranelletti, “Derecho Administrativo”, citado por Silvio Lessona, “Introduzione alo diritto
amministrativo e sue strutture fundamentali”, (Primera Edicion Reformada, Florencia, 1960/1984), pag. 177 y78.

16 Eduardo Garcia de Enterria, “La lucha contra las inmunidades del poder en el derecho administrativo”,
(Madrid, Civitas,1979), pag. 123

17 Alberto Ramén Real, “Algunas perspectivas humanistas y democraticas del derecho administrativo
contemporaneo” (Revista de Derecho Publico, No. 2, Buenos Aires, 1983), pag. 27.
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que la anterior ha experimentado variaciones hasta llegar a ser lo que es hoy®®, esto es, la
facultad del 6rgano de la administracion publica para imponer una sancion correctiva y/o
disciplinaria con el objeto de reprimir las acciones u omisiones antijuridicas®, se constituye
un complemento de la potestad de mando, que permite asegurar el cumplimiento de las
decisiones administrativas.

Su proposito es proteger el interés general o los derechos de los ciudadanos, no de
una forma directa sino indirecta. Procura que los ciudadanos no realicen aquellas conductas
que puedan provocar lesion a los derechos de los demas o lesion a los intereses
colectivos®®. De ahi que, la imposicién de una sancién segin el derecho administrativo
sancionador requiere que se haya provocado un resultado lesivo concreto, no obstante
podria ser suficiente el incumplimiento de una norma para que la administracion pablica
adopte medidas que permitan proteger determinados bienes o derechos.

Segun la doctrina actual, el ejercicio de la potestad sancionadora se encuentra ligada
a varios principios, entre el ellos el principio de legalidad, ya que s6lo cuando la ley realiza
una descripcion genérica de las conductas sancionables, de sus clases y el valor de las
sanciones aplicables, pero manteniendo la posibilidad de remitir a la potestad reglamentaria
de la administracion la descripcion pormenorizada de las conductas sancionables, se puede
imponer una sancién?..

En ese orden de ideas, dentro de la legislacion ecuatoriana la facultad que posee la
administracion para sancionar a sus servidores y servidoras que transgredan el orden
normativo que regula la funcion puablica, encuentra sustento en lo previsto en el articulo
187 de la Constitucion de la Republica, el mismo que establece que: ““Las servidoras y
servidores judiciales tienen derecho a permanecer en el desempefio de sus cargos mientras
no exista una causa legal para separarlos (...)”.

En correspondencia con esta disposicion constitucional, en el caso de la Funcion
Judicial, el Codigo Orgéanico de la Funcion Judicial, en el articulo 104 dispone que: “Las

servidoras y los servidores de la Funcion Judicial seran sancionados por las infracciones

18 Alberto Ramén Real, “Algunas perspectivas humanistas y democraticas del derecho administrativo
contemporaneo,” (Revista de Derecho Publico, No. 2 Buenos Aires, 1983), pag. 27.

19 Alberto Ramén Real, “Algunas perspectivas humanistas y democraticas del derecho administrativo
contemporaneo,” (Revista de Derecho Publico, No. 2 Buenos Aires, 1983), pag.. 11.

20 Carlos igémez Pavajeau, “Dogmatica del Derecho Disciplinario”, (3ra Edicion, Universidad Externado de
Colombia, Bogotd) pag.151 a 160.

21 Maria Lourdes Ramirez Torrado, “Reflexiones acerca del principio de proporcionalidad en el ambito del
derecho administrativo sancionador colombiano”, (Bogota, Revista Estudios Socio-Juridicos, 2010), pag. 169.
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disciplinarias que incurrieren en el ejercicio de sus funciones, de acuerdo con lo regulado
en este Capitulo, independientemente de las responsabilidades civiles o penales que
hubieren lugar. En cualquier tiempo, de presumirse motivadamente la existencia de un
delito de accion publica, se remitiran los antecedentes al Fiscal General del Estado, a los
fiscales distritales o agentes fiscales, segun corresponda”.

Como podemos darnos cuenta, en nuestro caso si bien la consagracion de la
potestad sancionadora del Estado se encuentra establecida en la norma constitucional, sera
la ley, la que determina en forma precisa y completa todas y cada una de las condiciones
para el ejercicio de la potestad sancionadora del Estado, asi también, serd la que cree un
supuesto legal concreto y una potestad aplicable al mismo; y la que defina en todos sus
términos y consecuencias. Las conductas de los servidores que deben merecer una sancion.
O sea, que es la ley, el cuerpo normativo a través del cual se exige a los servidores un
determinado comportamiento en el ejercicio de sus funciones. En otras palabras, es el
medio con el que cuenta la administracion para obligar a sus servidores al cumplimiento de
sus obligaciones y a mantener una conducta ajustada al puesto o cargo publico que
desempefia.

Esta facultad sin duda se funda ademés en el poder de supremacia de la
administracion, en la cual presume la existencia de “una relacion de subordinacion entre el

sujeto pasivo de la sancién y el 6rgano que la aplica”?.

1.3 La prevalencia del interés general por sobre el particular en el ejercicio de la

potestad sancionadora del Estado.-

Se ha sostenido tradicionalmente que la Administracion Publica desarrolla diversas
actividades para el cumplimiento de sus fines de satisfaccion del interés general, siendo una
de ellas la actividad de policia, que no es sino aquella que la administracion despliega para
garantizar el mantenimiento del orden publico siendo su principal caracteristica la
limitacion de los derechos de los administrados mediante el ejercicio de la coaccion sobre

los mismos?®. Es en ejercicio de la actividad de policia que la Administracién controla las

22 José Roberto Dromi, Instituciones de Derecho Administrativo, (Buenos Aires, Astrea, 1978), pag. 288 a 291.
23 Fernando Garrido Falla, “Los medios de policia y la teoria de las sanciones administrativas”, (Revista de
Administracion Publica, 1998), pag.12.
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actividades de los particulares para que su libre desarrollo se acomode al bien pablico; para
tal efecto ejerce limitaciones, impone conductas y ajusta aquéllas a las exigencias del

interés general®

, 'y al mismo tiempo garantiza a la comunidad que sus individuos ejerzan
sus derechos de propiedad y libertad sin dafiar o afectar los derechos o intereses del resto de
la colectividad.

Sin embargo, la actividad de policia no es la Unica potestad que le permite a la
Administracion alcanzar el cumplimiento de sus fines y al mismo tiempo garantizar el
respeto al ordenamiento juridico, pues tambien la potestad administrativa sancionadora le
permite a la Administracion imponer tanto a los particulares como a sus servidores
sanciones administrativas, en el caso de que hayan cometido alguna falta que afecta el
interés general y que por tanto debe ser castigada.

De manera reiterada se ha sostenido que el derecho sancionador del Estado en
ejercicio del ius puniendi, es la capacidad que tiene el Estado para sancionar, castigar o
reprimir el incumplimiento de los deberes de todo individuo en base a las normas
preestablecidas en el ordenamiento juridico y que una de sus principales formas de
expresion es la potestad administrativa sancionadora, que radica en la facultad de la
administracion pablica para imponer una sancion correctiva y/o disciplinaria con el fin de
reprimir las acciones u omisiones antijuridicas de los administrados®. Es decir, que la
potestad sancionadora del Estado puede ser correctiva o disciplinaria:

> La potestad sancionatoria del Estado serd correctiva, cuando su fin es
sancionar las infracciones cometidas respecto de las drdenes o los mandatos de la
administracion publica. Es decir, corregir las acciones u omisiones antijuridicas de los
individuos sean estos agentes publicos o no.

> En tanto, que la potestad sancionadora sera disciplinaria, cuando el objetivo
principal del poder estatal es sancionar a sus propios funcionarios o a los particulares que
en ejercicio de un poder estatal han incumplido sus deberes, todo esto porque es deber del
Estado garantizar el cumplimiento de sus fines y el normal ejercicio de la funcién pablica®.

El ejercicio de la facultad sancionadora permite al Estado reafirmar los conceptos de

legalidad que rigen sus relaciones con los servidores publicos, ademas le ayuda a recuperar

24 Alberto Mondaca, “Significado y técnica juridica de la policia administrativa”, (Revista de Administracion
Publica, 1998, pag. 54.

25 Mauricio Oliveros, “Tesis doctoral”, (Universidad Andina Simon Bolivar, Quito, 2010), pag. 12.

26 Ibidem pag. 14.
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la confianza, la credibilidad de la sociedad en cuanto al correcto ejercicio de la funcion
publica. Toda vez que, al conocer la sociedad de la imposicion de sanciones disciplinarias,
vuelve a creer en la capacidad del Estado para ejercer control disciplinario y para imponer
correctivos a los servidores publicos y a los particulares que ejercen funciones publicas,
pero que desatienden sus obligaciones®’.

Cuando el Estado impone una sancion disciplinaria su principal objetivo es prevenir
a la comunidad de los servidores publicos de incurrir en conductas irregulares, ya que si
bien la sancién en sentido especial se entiende esta dirigida al funcionario al cual se le
impone la sancion, la noticia de su aplicacion entre los servidores publicos provoca temor
de cometer la misma falta. En ese orden de ideas, la justicia constitucional colombiana ha
sefialado que la accidn disciplinaria constituye un mecanismo de auto-tutela estatal, porque
permite al Estado controlar la conducta sus servidores pablicos y evita la comision de
conductas irregulares, los obliga a cumplir a cabalidad con las funciones inherentes al cargo
que desempefian, so pena de sufrir la imposicion de una sancion.

Ha sostenido ademas, que cuando se impone una sancion disciplinaria, lo que busca
el Estado es preservar el orden normativo que rodea el correcto ejercicio de las funciones
pUblicas por parte de sus servidores?.

En virtud de ello, se puede asegurar que la imposicion de una sancién disciplinaria
tiene un doble efecto, esto es, un efecto positivo y uno negativo.

> El efecto es positivo, toda vez que el servidor publico que la sufre adquiere
conciencia de que debe ejercer sus deberes funcionales en una forma adecuada, si desea
evitar sufrir una nueva sancién que puede agravar su situacion laboral.

> En cambio el efecto puede ser negativo porque dependiendo de la gravedad
de la falta, la sancion puede apartar definitiva o temporalmente al servidor publico del
cumplimiento de su funcién puablica, como sucede en el caso de la destitucion y la
suspension temporal del cargo.

Pero, una u otra sancién en sentido negativo o positivo, no hace cosa distinta que

dejar latente ante la sociedad y ante los demas servidores publicos, la sensacion de que el

27 Mauricio Oliveros, “Tesis doctoral”, (Universidad Andina Simén Bolivar, Quito, 2010), pag. 15.
28 Corte Constitucional de Colombia, en la sentencia No. C- 341 de 1996.
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organismo de control disciplinario siempre estara dispuesto a reprimir todas aquellas

conductas que afecten el correcto ejercicio de la funcién administrativa®.

1.4 Sobre los principios que rigen el ejercicio de la potestad sancionadora y

disciplinaria del Estado.-

Respecto del poder sancionador y disciplinario del Estado Dromi ha precisado, que
“es el medio con el que cuenta la administracion para obligar al cumplimiento de los
deberes especificos del servicio”, y “tiene por objeto el mantenimiento por parte de los
agentes publicos de una conducta ajustada a los deberes que les impone la funcién. Tiende
a mantener a funcionarios y empleados en el cumplimiento de los deberes inherentes al
cargo”, el cual se funda en el poder de supremacia de la administracion y presume “una
relacion de subordinacion entre el sujeto pasivo de la sancién y el érgano que la aplica™.

Seglin Santamaria Pastor®® el ejercicio de la potestad administrativa sancionadora
del Estado esta sujeto al cumplimiento de varios principios constitucionales, unos
correspondientes a la propia estructura del sistema sancionador y otros relativos a su
dindmica. Como principios relativos a la propia estructura del sistema sancionador a partir
del reconocimiento de la potestad sancionadora a la administracién; se encuentran el
principio de legalidad, el de tipicidad, de seguridad juridica en cuanto hace referencia a la
prescripcién de sanciones e infracciones y la prohibicion de sanciones privativas de
libertad.

El principio de legalidad.- El principio de legalidad alcanza su mé&xima expresion
en el &mbito sancionador ya que en éste se disponen medidas que afectan directamente a la
libertad de los ciudadanos y se prevén consecuencias que afectan a su patrimonio. Por ello,
al igual que en el ambito penal, se exige la ley previa y la ley cierta (aunque este concepto
de certeza tiene mas que ver con el principio de tipicidad). EIl reconocimiento formal del
principio de legalidad sancionadora como tal tiene lugar en el articulo 233 de la
Constitucion de la Republica, el mismo que expresamente sefiala: “Ninguna servidora ni

servidor publico estara exento de responsabilidades por los actos realizados en el ejercicio

29 Corte Constitucional de Colombia, en la sentencia No. C- 341 de 1996
30 Juan Alfonso Santamaria Pastor, Principios del Derecho Administrativo General, (2da edicién, Madrid,
lustel 2009), pag. 237 a 241.
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de sus funciones, o0 por sus omisiones, y seran responsables administrativa, civil y

penalmente por el manejo y administracion de fondos, bienes o recursos publicos”,

En el régimen disciplinario la aplicacién de este principio es de vital importancia
por cuanto la administracion solo podra investigar y sancionar disciplinariamente por
comportamientos que estén descritos, como falta, en la ley vigente, pues, nadie puede ser
condenado o sancionado por acciones u omisiones que en el momento de ocasionarse no
constituyan delito, falta o infraccién administrativa®. Como vemos, la observancia de este
principio implica una doble garantia:

» Una primera, de orden material, es decir, la exigencia de la predeterminacion normativa
de toda conducta que se considere constitutiva de un ilicito de caracter administrativo.

» Una segunda, de caracter formal, que conlleva que la norma que tipifique estos ilicitos y
sus correspondientes sanciones deba tener rango de ley. Sin embargo, debe tenerse en
cuenta que la concrecion de determinados aspectos de las infracciones o sanciones
pueden estar definidos también en otros instrumentos normativos como los
reglamentos, no obstante serd necesario que las mismas hayan quedado previamente
definidas por ley.

A decir de Garcia Gomez de Mercado, esta colaboracion de los reglamentos se
produce para concretar y especificar que ha sido definido como infraccion o sancion por
una ley, por lo que nos remite a la tipicidad®. Un asunto importante, que se debe sefialar es
que en funcion del principio de legalidad se requiere que la predeterminacion del 6rgano
sancionador se encuentre expresamente definido en la ley.

El principio de tipicidad.- Se trata de un principio que se encuentra muy vinculado
al de legalidad en tanto la fijacion por el legislador de las conductas que se califican como
infracciones y las consecuencias juridicas por su comision contenidas en las sanciones “lex
previa” debe llevarse a cabo de una forma concreta y precisa que no dé lugar a equivocos y

se impida asf una utilizacién abusiva del ejercicio de la potestad sancionadora “lex certa”.*

31 Constitucion de la Republica del Ecuador numeral 3 del articulo 76.- En todo proceso en el que se
determinen derechos y obligaciones de cualquier orden, se asegurara el derecho al debido proceso que incluira las
siguientes garantias basicas: (...) 3. Nadie podra ser juzgado ni sancionado por un acto u omisién que, al momento de
cometerse, no esté tipificado en la ley como infraccion penal, administrativa o de otra naturaleza; ni se le aplicara una
sancion no prevista por la Constitucion o la ley. Sélo se podra juzgar a una persona ante un juez o autoridad competente y
con observancia del tramite propio de cada procedimiento”.

32 F. Garcia Gomez de Mercado, “Sanciones administrativas. Garantias, derechos y recursos del presunto
responsable”. (Segunda Edicién, Granada, Editorial Comares, 2004), pag. 113.

33 Ibidem, pag. 116
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La descripcion especifica de las infracciones permite a los operadores juridicos
tener la certeza de lo que se debe hacer, asi como la reaccion que conlleva actuar en sentido
contrario. Se trata de una proyeccion de la garantia de la seguridad juridica propia de un
estado constitucional de derechos al que se refiere el preAmbulo de la Constitucion de la
Republica. Como tal, este principio se encuentra recogido en el numeral 6 del articulo 76 de
la Norma Suprema, cuando en esta se dispone que: “La ley establecera la debida
proporcionalidad entre las infracciones y las sanciones penales, administrativas o de otra
naturaleza™.

Es decir, se trata de un principio en virtud del cual la imposiciéon de una sancion
debe anteceder una disposicion normativa en la que se describa de manera clara, precisa e
inequivoca la conducta objeto de prohibicién con todos los elementos que le configuren. En
virtud de este principio el servidor publico s6lo podra ser investigado y sancionado
disciplinariamente por comportamientos que estén claramente descritos como falta en la ley
que se encuentre vigente al momento de su comision. Hay que aclarar que a diferencia del
principio de legalidad que cumple con la prevision de las infracciones y sanciones en la ley,
el principio de tipicidad constituye la precisa definicion de la conducta que la ley considera
como falta.

En la aplicacion de la tipicidad como exigencia de la seguridad juridica, la norma
sancionatoria ademas de ser previa, deber también ser cierta, de tal modo que se logre
convertir en operativa la conminacion abstracta que se encuentra en toda norma
sancionadora, de tal modo que cualquier administrado pueda conocer las conductas que son
sancionables y por ende pueda tener la posibilidad de evitar su comision®*

El principio a la seguridad juridica.- Se trata de aquel principio que proporciona
al ciudadano confiabilidad y previsibilidad del ordenamiento juridico, ya que necesita
conocer y poder prever gque la actuacion del poder publico se ajustara a lo previsto en el
ordenamiento juridico vigente. En el ambito del ejercicio de la potestad sancionadora
disciplinaria es el principio de seguridad juridica el que le permite al servidor confiar en

34 Miguel Sanchez Moro6n, “El principio de Tipicidad”, “Derecho de la Funcion Pablica”, (Cuarta edicion,
Madrid, ecnos,Grupo Anaya,S.A, 2004,, pag. 289 y 290.

22



que lo previsto en el ordenamiento juridico serd acatado por la administracion y por
consiguiente es el principio que le prever sobre cuél sera la imposicién de la sancion®>.

Del derecho al debido proceso, en la garantia de la tutela judicial efectiva.- En
el régimen disciplinario es de suma; importancia en cuanto se refiere a la prohibicion de
imponer en el d&mbito administrativo sanciones privativas de libertad. Respecto a los
principios relativos al ejercicio de la potestad sancionadora concretamente debemos
referirnos al principio del “non bis in idem” y al principio de proporcionalidad.

El principio del non bis in idem.- No es otra cosa que una garantia procesal, que
consiste en que una persona no podra ser condenada dos veces por un mismo delito, pues
habiéndose ejecutado una sancion precedente, independientemente de su rigurosidad no es
admisible constitucionalmente que se vuelva a ejercer la misma potestad sancionadora
respecto de la misma persona. El concepto fundamental de este principio es, impedir que
una persona pueda ser sancionada de manera sucesiva, simultanea o reiterada por un hecho
que fue sancionado por otra autoridad administrativa o una judicial, especificamente en el
ambito penal.

Sobre el particular Morén Urbina afirma que, ““La incorporacion de este principio
sancionador presupone la existencia de dos ordenamientos sancionadores en el Estado que
contienen una doble tipificacion de conductas: el penal y el administrativo, y, ademas,
admite la posibilidad que dentro del mismo régimen administrativo exista doble
concurrencia del ejercicio de poderes punitivos o sancionadores mediante la exclusion de
la posibilidad de imponer sobre la base de los mismos hechos dos o mas sanciones
administrativas o0 una sancién administrativa y otra de orden penal”*®. Precisamente este
principio intenta evitar la acumulacion de sanciones contra el individuo, por la misma causa
y materia, que a su vez daria lugar a la vulneraciéon del principio de tipicidad que es
fundamental para la aplicacion del derecho administrativo sancionador.

Es un principio, respecto del cual mucho se ha discutido si el mismo entra en
colisién cuando las normas penales y administrativas, sancionan los mismos supuestos, si
esto implica imponer dos 0 mas sanciones por un mismo hecho, a un mismo sujeto. Sin

embargo, atendiendo a los valores juridicos protegidos por el ordenamiento juridico es

35 Norbert Losing, “Estado de Derecho, Seguridad Juridica y Desarrollo Econdmico”, Anuario Iberoamericano
de Justicia Constitucional, 2002 - dialnet.unirioja.es.

36 Juan Carlos Moron Urbina; “Comentarios Ley de Procedimiento Administrativo General”, (Gaceta Juridica,
Lima, 2003) pag. 522
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posible sancionar administrativamente a un servidor publico por haber incumplido
disposiciones administrativas, asi como también, sancionarlo con una pena, porque sus
acciones implican la comision de delitos sancionados penalmente.

Este principio constituye ademas una regla técnica con fuerza reguladora y un
mecanismo de control de la actividad estatal, pues determina el marco reglado al que debe
ajustarse ésta, en el ejercicio de la potestad discrecional; en tanto ésta, debe atenerse a los
limites sustanciales que vienen impuestos por la vigencia de éstos principios, en especial
aquellos que tienen una mayor incidencia en el ejercicio de las potestades discrecionales, en
particular los principios de razonabilidad y de buena fe, invocados constantemente como
limite de la discrecionalidad y que, entre otras cosas, aspiran a que la actuacion de la

Administracion sirva con racionalidad a los intereses generales®’.

1.5 Activacion del régimen disciplinario en el ambito del derecho administrativo

sancionador .-

Dentro de la legislacion reguladora del servicio publico, el régimen disciplinario
constituye el conjunto de disposiciones legales que desarrollan el poder de control de la
funcién publica y social, con miras a lograr el cabal cumplimiento de su cometido legal y
social (asegurar la eficiencia en la prestacion de los servicios a cargo del Estado). Se trata
del ejercicio de la potestad de autocontrol del Estado, que se traduce en el poder de
sancionar las infracciones de los agentes de la Administracion por faltas en el ejercicio de
sus funciones, mediante un procedimiento legalmente establecido, destinado a calificar las
fallas e imponer las sanciones al servidor publico responsable®.

Desde el punto de vista conceptual, la Corte Constitucional de Colombia en su
sentencia No. C-341 de 1996 el régimen disciplinario implica "el conjunto de normas,
sustanciales y procesales, en virtud de las cuales el Estado asegura la obediencia,
disciplina y el comportamiento ético, la moralidad, la eficiencia de los servidores publicos,

con miras a asegurar el buen funcionamiento de los diferentes servicios a su cargo”>°.

37 Juan Alfonso Santamaria Pastor, Principios del Derecho Administrativo General, (2da edicion, Madrid,
lustel 2009), pag. 239.

38 Armin Von Bogdandy, El derecho administrativo en el espacio Juridico Europeo, (Valencia, Aries Gréficas,
2013, pag. 264.

39 Corte Constitucional de Colombia, en la sentencia No. C-341 de 1996
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Es decir, es el grupo de disposiciones legales que contribuyen a garantizar y
salvaguardar la legalidad, la honradez, lealtad, imparcialidad y eficiencia que deben
observar en su empleo, los servidores publicos al servicio del Estado y de la comunidad,
por tal razon el incumplimiento de los deberes, la extralimitacion y abuso de los derechos y
funciones constituyen falta disciplinaria.

El régimen disciplinario se impulsa a través de la accion disciplinaria, surge como
consecuencia de la subordinacion entre el Estado y sus servidores, en virtud del cual el
Estado tiene la facultad de imponer un régimen de deberes y prohibiciones, que debe ser
acatado de manera estricta por quienes estdn a su servicio y en el evento de ser
desconocido, el Estado tiene la capacidad de sancionar a quien haya incurrido en alguna de
las conductas previstas en la Ley®.

En Ecuador, el ejercicio del régimen disciplinario se encuentra sometido a una serie
de reglas previstas tanto en leyes como en reglamentos, instrumentos que han sido dictados
por el legislador para normar dicho régimen, tomando en consideracion no sélo el poder
que tiene el Estado para sancionar, sino también los derechos y las garantias que les asiste a
los servidores publicos, lo que implica que la aplicacion del régimen disciplinario tendra
siempre ciertos limites.

Asi por ejemplo, las garantias individuales y la seguridad juridica, siempre deberan
ser observadas para evitar precisamente la arbitrariedad y la desproporcion en el
cumplimiento de la sancion disciplinaria, sacrificando los derechos fundamentales del
sujeto activo en la comision de una conducta punible, o un ilicito disciplinario,
desconociendo los criterios de razonabilidad y proporcionalidad®.

Desde la perspectiva del principio de legalidad, consagrado en el articulo 266 de
nuestra Constitucion, cuya aplicacion es necesaria en la esfera disciplinaria, se puede ver
vulnerado cuando la imposicion de la sancion no es congruente con lo dispuesto en la Ley;
la discrecionalidad de la autoridad publica dentro del procedimiento administrativo y su
facultad para graduar la sancion a imponerse ha de moverse dentro de los limites
establecidos por la ley para imponer las sanciones.

Ahora bien, la relacion entre el principio de proporcionalidad y el control del poder

publico en la dptica del derecho disciplinario sancionador se da en razon del analisis que la

40 Ibidem.
41 Mauricio Oliveros, “Tesis doctoral”, (Universidad Andina Simén Bolivar, Quito, 2010), pag. 14.
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autoridad debe realizar del principio como concepto abstracto y de los elementos formales
de la normativa relacionada con el régimen disciplinario sancionador. Es decir, que la
libertad para comportarse de acuerdo con su propio criterio se ve restringida por el deber de

ajustar su comportamiento a la normativa vigente. *?

1.6 Garantias constitucionales y derechos fundamentales de los servidores publicos

dentro del régimen disciplinario.-

Cuando se habla de derechos y garantias constitucionales, se hace referencia a
aquellos derechos y garantias considerados como esenciales y que se encuentran
determinados en las Cartas Magnas de los Estados de Derecho; tienen como su nombre lo
indica un rango constitucional, y estan basicamente vinculados a la dignidad humana y
dentro del ordenamiento juridico gozan de un estatus especial en cuanto a garantias de
tutela se refiere.

Los derechos fundamentales son todos aquellos derechos subjetivos que
corresponden universalmente a todos los seres humanos dotados del status de personas, de
ciudadanos o personas con capacidad de obrar entendiendo por derecho subjetivo cualquier
expectativa positiva de prestaciones o negativa de no sufrir lesiones, adscrita a un sujeto
por una norma juridica; y, por “status” la condicién de un sujeto prevista asimismo por una
norma juridica positiva, como presupuesto de su idoneidad para ser titular de situaciones
juridicas y/o autor de los actos que son ejercicio de éstas”*®.

Esta definicion es una definicién tedrica en cuanto, aun estando positivamente
aceptados por leyes y constituciones en las actuales democracias, prescinde de la
circunstancia de hecho de que en este o en aquel ordenamiento tales derechos se encuentren
o no formulados en cartas constitucionales o leyes fundamentales e incluso del hecho de
gue aparezcan o no enunciados en normas de derecho positivo. En otras palabras, diremos
que son fundamentales los derechos adscritos por un ordenamiento juridico a todas las
personas en cuanto tales, en cuanto ciudadanos o en cuanto capaces de obrar. Pero diremos

también, sin que nuestra definicion resulte desnaturalizada, que un determinado

42 Miguel Carbonell y Pedro Grandez Castro, El principio de proporcionalidad en el derecho contemporaneo,
(1ra edicién, Lima, Palestra, 2010) pag. 162.
43
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ordenamiento juridico, como por ejemplo despdtico, dictatorial, carece de derechos

fundamentales o si los hay los irrespeta.

1.7 EIl Procedimiento Administrativo Sancionador .-

El procedimiento administrativo sancionador constituye un procedimiento especial
mediante el cual la Administracion Publica ejercita el ius puniendi, dentro de la unidad de
la potestad sancionadora**, y es indudable que en este marco, en el que como consecuencia
de dicho procedimiento puede el ciudadano verse sancionado, las garantias propias del
procedimiento han de ser observadas con exquisito rigor. Como sefialan Garcia de Enterria
y Ferndndez Rodriguez, la potestad sancionadora de la Administracién no es una potestad
administrativa mas, sino que forma parte de la potestad punitiva del Estado*. A decir de
tratadistas cono José Suay, dentro de la categoria general de garantias del procedimiento
administrativo sancionador, estas pueden ser divididas en dos bloques:

Un primer blogue, de garantias procesales abstractamente referidas al procedimiento
sancionador y presidido por la aplicacion modulada al procedimiento sancionador del
derecho a un proceso justo y equitativo, que necesariamente coadyuvan al resultado de un
proceso con respeto al principio de contradiccion. Es decir, las garantias genéricamente
observadas desde la posicion de la Administracion Publica y desde el examen de las
decisiones que puede adoptar para su consecucion.

Siguiendo el esquema perfilado anteriormente, José Suay Rincon sefiala que no cabe
aplicar una sancion administrativa sin un procedimiento previo. Afiade, que el derecho al
procedimiento contempla una doble garantia, pues, permite que tanto la Ley como el

Reglamento puedan regular los procedimientos sancionadores. En esa linea asegura que la

44 EIl Tribunal Constitucional espafiol, en la sentencia No. 68/1985 sefialo que: “La tesis dominante en la
actualidad, tras la Constitucion Espafiola de 1978, reconoce que la potestad sancionadora de la Administracion forma
parte de un “genérico” ius puniendi del Estado, que es Unico, aunque luego tenga dos manifestaciones distintas (la pena 'y
la sancién administrativa). Por tanto, la discusion se centra en saber si en ambas esferas existen las mismas garantias para
el presunto responsable, es decir, en el proceso penal y en el ambito administrativo sancionador. En este sentido, la
doctrina —tanto administrativista como penalista- y la jurisprudencia se ha pronunciado en el sentido de identificar el
injusto penal y el injusto administrativo, pues no es posible encontrar diferencias ontolégicas en cuanto a su contenido
entre ambos, e incluso la Sentencia del Tribunal Europeo de Derechos Humanos de 21 de febrero de 1984 (caso Oztiirk)
sefial6 expresamente que “el Convenio de Roma no impide a los Estados Miembros establecer o mantener una distincion
entre diferentes tipos de infracciones definidas por el derecho interno” afiadiendo que, en esos casos, es necesario que
ambos injustos estén abarcados por las mismas garantias minimas de régimen juridico”.

45 José Suay Rincoén, “La potestad sancionadora de la Administracién-en Comentarios a la LRJAP y PAC”,
(Consejeria de Hacienda de la Comunidad de Madrid, Madrid, 1993), pag. 220.
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falta de un procedimiento administrativo previo, podria determinar la nulidad absoluta del
acto administrativo sancionador®.

A su criterio son nulos de pleno de derecho los actos administrativos dictados
prescindiendo total y absolutamente del procedimiento legalmente establecido, sin perjuicio
de lo cual, cuando existan irregularidades en la tramitacion del procedimiento se deba
examinar si las mismas son determinantes de nulidad absoluta, de anulabilidad o son solo
meras irregularidades no invalidantes. De este modo, la omision total y absoluta de los
requisitos esenciales del procedimiento sancionador determinaria a decir de Suay, la
anulacion de las actuaciones y su retroaccion al momento inmediatamente anterior a que las
mismas se hubieran producido®’.

Otras de las garantias procesales que Suay destaca, son la referente a la garantia de
imparcialidad del drgano instructor, siendo la abstencion y la recusacion, las figuras
juridicas que tradicionalmente permiten garantizar la objetividad e imparcialidad de los
juzgadores; y, la garantia de la doble autoridad, la cual implica que en el procedimiento
administrativos sancionador han de intervenir dos autoridades distintas, una ha de conocer
la instruccion y otra sera la encargada de la resolucion.

Y un segundo bloque, referido a las garantias de los derechos de la persona
presuntamente responsable, en cuyo ndcleo se encuentra el derecho al debido proceso, en lo
referente al derecho a la defensa, el derecho a la presuncién de inocencia y las garantias del
derecho a intervenir en el procedimiento con conocimiento de la imputacion y empleando

los medios de defensa admitidos por el ordenamiento juridico que resulten procedentes.*®

46 José Suay Rincoén, “La potestad sancionadora de la Administracion-en Comentarios a la LRJAP y PAC”,
(Consejeria de Hacienda de la Comunidad de Madrid, Madrid, 1993), pag. 222.

47 Ibidem 223.

48 José Suay Rincoén, “La potestad sancionadora de la Administracién-en Comentarios a la LRJAP y PAC”,
(Consejeria de Hacienda de la Comunidad de Madrid, Madrid, 1993), pag. 223 y 224.
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CAPITULO SEGUNDO
EL PRINCIPIO DE PROPORCIONALIDAD COMO LIMITE DE LA
FACULTAD DISCIPLINARIA

2.1 El principio de proporcionalidad en el derecho administrativo sancionador.-

El principio de proporcionalidad, también conocido como “proporcionalidad de
injerencia”, “prohibicién de exceso”, “principio de razonabilidad”, entre otras
apreciaciones. Sobre la evolucién del principio de proporcionalidad se ha sefialado que los
primeros desarrollos repercutieron en la cultura juridica romana, en donde se ha mostrado,
que el principio de proporcionalidad alcanzé una importancia capital en varios ambitos del
Derecho Privado, dandose a la gestacion de los primeros controles juridicos de la actividad
del Estado y, desde entonces, no ha dejado de evolucionar y de expandirse a lo largo de
todas las areas del Derecho que regulan las relaciones entre el poder publico y los
particulares®.

El origen del principio de proporcionalidad se remonta a la antigliedad, ya en la
obra de Platon podemos encontrar la exigencia de que la pena sea proporcional a la
gravedad del delito. Pero es hasta la época de la llustracion cuando se afirma este principio,
en la cual hace referencia a la pena y establece que ésta debe ser necesaria e infalible, ya
que estas dos caracteristicas completan la idea de proporcionalidad.

El surgimiento del principio de proporcionalidad como concepto del derecho
publico se remonta al contractualismo iusnaturalista de la ilustracion. Simultadneamente se
desarrollo en el derecho de Policia de Prusia desde donde se extendid al derecho publico
europeo. En el siglo XIX este principio se aplico en el Derecho Administrativo Aleman, en
una época en la cual el individuo era el fin ultimo del ejercicio del poder politico y
cualquier intervencién estatal en la libertad debia ser proporcionada. Se crea entonces una

jurisdiccion administrativa diferente que utilizaba el principio de proporcionalidad para

49 Maria Luisa Fernandez de Soto Blass, “El principio de proporcionalidad en la administracion publica y sus
implicaciones tributarias”, Estudios en Homenaje Al profesor Pérez de Ayala, Madrid, Editorial DYKINSON S.1, 2007,
pag. 319
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fundamentar la anulacion de las medidas coercitivas que limitaban los derechos
individuales®.

Desde el final de la Segunda Guerra Mundial hasta nuestros dias este principio se ha
difundido en las jurisdicciones administrativas europeas, como criterio de control sobre los
actos de la administracion. Las jurisdicciones francesas e italiana lo aplican para controlar
la legalidad de los actos administrativos, con relevancia de los poderes discrecionales®. A
pesar de que el principio de proporcionalidad no estaba tipificado en ninguna disposicién
del derecho administrativo francés, ni solia ser mencionado ex profeso en los fundamentos
juridicos de las sentencias, la jurisdiccion contencioso administrativa lo aplica de manera
implicita. Asi se integra al control por técnicas de desvio de poder calificacion juridica de
los hechos, error manifiesto, necesidad del acto y balance entre los costos y los beneficios
de las actuaciones del Estado®

En el Derecho Administrativo Italiano es aplicado por los tribunales como criterio
autdbnomo aungue en ocasiones sea considerado como un componente de los criterios de
razonabilidad, congruencia, adecuacion, igualdad y exceso de poder que evallan la
legalidad de los actos administrativos. ElI ordenamiento juridico britanico, a pesar de sus
diferencias con el derecho continental europeo también formo parte del proceso. La
“reasonableness” existia desde el siglo XVIII y a partir del caso Associated Provincial
Picture Houses Ltd. Vs. Wesnebury Corporation de 1948 se consolidé como el principio de
la “manifest unreasonableness”, utilizable por la jurisdiccion. Los jueces sélo podian anular
las decisiones discrecionales dictadas por los poderes puablicos, cuando superen cierto
umbral irracional.

En Espafia este principio cobra en el Derecho Publico un relieve particular a partir
de la Revolucion Liberal. El principio basico de la convivencia pasa a ser desde entonces la
afirmacion de unos derechos fundamentales del hombre que solo por Ley, como expresion
de la voluntad general, puede ser objeto de intervencion legitima de los poderes publicos.
Pero fue en el ambito del Derecho Penal donde el principio de proporcionalidad encontr6 su

50 Maria Luisa Fernandez de Soto Blass, “El principio de proporcionalidad en la administracion publica y sus
implicaciones tributarias”, Estudios en Homenaje Al profesor Pérez de Ayala, Madrid, Editorial DYKINSON S.1, 2007,
pag. 320

51 Ibidem 320

52 idem pag. 320
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primer reconocimiento, de ahi pasé al Derecho de Policia, y en éste dentro del Derecho
Administrativo, donde alcanzé el més alto tratamiento.*®

En 1951 Jordana de Pozas sefiald que, las intervenciones de la administracion en la
esfera autonomica de los particulares solo estaban justificadas en los casos y en las
proporciones necesarias. Sostenia, que “la administracion sélo debe intervenir cuando una
necesidad general lo exige (...) y entonces debe hacerlo en la medida que compruebe la
insuficiencia de la iniciativa individual o social, no sustituyéndose por entero a ella, sino
cuando sea extremadamente conveniente>*. Tras estas referencias doctrinales y legales, el
principio comenzd a ser utilizado por la Jurisprudencia Contencioso Administrativa.

La Sentencia de la Sala Quinta del Tribunal Supremo de 20 de febrero de 1959 fue
precursora de dicha jurisprudencia, al declarar nula una Orden del Ministerio de Educacién
que imponia ciertas obligaciones docentes a los catedraticos de ensefianza media, por haber
trasgredido el sub principio de necesidad. En dicho caso no se verificaban las circunstancias
que hiciesen imprescindibles las muy intensas restricciones a los derechos de los
particulares afectados, impuestas por las medidas adoptadas por la Administracion. La
situacion que confluyo en la expedicion del acto habria podido encararse con otros medios
més adecuados, que no derivasen en sanciones tan graves®>.

A decir de Garcia De Enterria, la fundamentacion de la sentencia fue de gran
importancia en el orden de los principios porque suponia un juicio sobre la
proporcionalidad de medios afines, que supone un limite a la potestad reglamentaria. Se
trata de una instauracion del control juridico de proporcionalidad sobre el ejercicio de las
funciones publicas, sobre los actos administrativos. Este control se llevd a la practica segin
Garcia De Enterria de forma integrada en otros mecanismos como el desvio del poder vy el
control de los principios generales del derecho®®.

Se trata de un principio que permite medir, controlar y determinar si aquellas
injerencias directas o indirectas, tanto de los poderes publicos como de los particulares, en
la esfera de los derechos individuales responden a criterios de adecuacién, coherencia,

53 Melgar Montoya, Enciclopedia Juridica Basica, Madrid, Civitas, pag. 5083 a 5085,

54 Maria Luisa Fernandez de Soto Blass, “El principio de proporcionalidad en la administracion publica y sus
implicaciones tributarias”, Estudios en Homenaje Al profesor Pérez de Ayala, Madrid, Editorial DYKINSON S.1, 2007,
pag. 326

55 Carlos Bernal Pulido, El principio de Proporcionalidad y los derechos Fundamentales™, (5ta edicion, Madrid,
Centro de Estudios Politicos y Constitucionales, 2007), pag. 52

56 Garcia De Enterria, La lucha contra las inmunidades del poder en el poder en el Derecho Administrativo,
Revista de Administracion Publica, Madrid, pag. 138.
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necesidad, equilibrio y beneficio entre el fin licitamente perseguido y los bienes juridicos
potencialmente afectados o intervenidos, de modo que sean compatibles con las normas
constitucionales®”. Se trata por tanto, de una herramienta hermenéutica que permite
determinar la constitucionalidad tanto de la intervencion o restriccion, como de la no
intervencion de los poderes piblicos sobre los derechos fundamentales®.

Segun Bernal Pulido, el principio de proporcionalidad “admite varias
fundamentaciones complementarias, a saber: (i) la propia naturaleza de los principios de
los derechos fundamentales; (ii) el principio del Estado de Derecho; (iii) el principio de
justicia; (iv) el principio de interdiccién de la arbitrariedad”.>® Beccaria por su parte, al
referirse al principio de proporcionalidad sefiala que: "Los obstaculos que aparten a los
hombres de los delitos deben ser mas fuertes a medida que los delitos sean mas contrarios
al bien publico y en proporcion a los estimulos que impulsan a ellos. Por ello, debe existir
una proporcion entre los delitos y las penas™®.

En tanto que a decir de Garcia Herreros, “La falta de proporcionalidad. La
desproporcién entre los medios que el acto utiliza y los fines que persigue la ley al otorgar
las facultades para realizarlo es a nuestro juicio causal de nulidad del acto™®.Por su parte,
segun Alonso Mas, “la proporcionalidad podria definirse como la necesaria adecuacion
entre los hechos determinantes y el contenido del acto administrativo, en relacion con los
fines del mismo™®.

Se puede decir entonces que el principio de proporcionalidad tiene su fundamento
en el orden constitucional, se trata de un criterio que busca el equilibrio o la modulacién
entre las acciones que el Estado realiza en el cumplimiento de sus fines y el respeto de los
derechos fundamentales de la persona humana. Es decir, que el principio de
proporcionalidad adquiere plena justificacion en el &mbito de la actuacion de los poderes
publicos, se instituye como un filtro que impide que la actividad del Estado sobrepase los

limites exigibles para la consecucion de los intereses colectivos, cuando los derechos

57 Miguel Carbonell, y Pedro Grandez Castro. El principio de proporcionalidad en el derecho contemporaneo”,
1ra edicion, Lima, Palestra, 2010), pag. 221.

58 Ibidem pag. 113.

59 Ibidem. pag. 339.

60 Cesare Becaria, De los delitos y de las penas, (Madrid, traduccion Editorial Aguilar, 1982), pag.138.

61 Orlando Garcia Herreros, Lecciones de Derecho Administrativo, (2da edicién, Bogota: Editorial Universidad
Sergio Arboleda, 1997), pag. 206.

62 Maria José Alonso Mas, La solucién justa en las resoluciones administrativas, (Valencia, Editorial Tirant lo
Blanch, Universidad de Valencia, 1998), pag. 426 y 449.
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individuales son afectados o menoscabados infundadamente. Se trata, entonces, de
conceder justificadamente a cada principio confrontado lo que razonadamente le
corresponde.

En efecto, como indica Alexy, el principio de proporcionalidad forma parte de los
principios estructurales cuya aceptacion es necesaria para la 6ptima satisfaccion del sistema
juridico. De ahi resulta que, a medida que una regla ofrece menos libertad de movimiento,
la razon que la legitima tiene que ser mas fuerte. Esto es lo que ocurre en la metodologia de
los limites de los derechos fundamentales®. De lo dicho, se puede concluir que el principio
de proporcionalidad es una manifestacion racional que ayuda al 6ptimo ejercicio del poder
publico y siendo el ordenamiento constitucional el area del derecho que lo fundamenta, el
principio de proporcionalidad se convierte en el método més favorable para la
interpretacion constitucional®*.

Bajo esos postulados, a decir de Alexy el principio de proporcionalidad se percibe a
partir de dos dimensiones. Por un lado, es entendido en un sentido amplio y, por otro, en un
sentido estricto. En el sentido amplio, cuando se trata de evaluar si una intervencion en un
derecho fundamental o en un interés juridico es una medida adecuada, necesaria y
equilibrada con el orden de cosas; debiendo cada supuesto ser evaluado independiente,
concatenada y arménicamente®®.

Esta forma de evaluar las medidas adoptadas por el Estado, a criterio de Alexy
implica un triple juicio de proporcionalidad, el mismo que comprende: “(i) un juicio de
adecuacion o idoneidad de la medida, (ii) un juicio de necesidad o indispensabilidad de la
medida y (iii) un juicio de ponderacion o proporcionalidad en sentido estricto de los
principios confrontados. En el sentido estricto, por el contrario, se trata de un juicio

valorativo que se limita al &mbito de la ponderacién de los principios encontrados™®®.

2.2 Los sub principios de la proporcionalidad.-

63 Carlos Bernal Pulido, El principio de Proporcionalidad y los derechos Fundamentales, (5ta edicién, Madrid,
Centro de Estudios Politicos y Constitucionales, 2007), pag. 51

64 Josefa Fernandez Nieto, El principio de proporcionalidad y derechos fundamentales, una visién desde el
sistema europeo, (Madrid, Dykinson, 2009), pag.310.

65 Robert Alexy, Derechos sociales y ponderacion, (1ra edicién, México D.F, Fontamara S.A, 2010), pag. 43.

66 Ibidem pag. 315
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Como se dijo (ut supra) el principio de proporcionalidad supone un triple juicio® y
que a criterio de la Corte Constitucional debido a su naturaleza el principio de
proporcionalidad, siempre va a estar relacionado con la afectacion de un derecho
fundamental o un bien constitucional®. Ocurre, que si se determina que una medida
adoptada por el ente pablico es desproporcionada no solo se esta afectando el principio de
proporcionalidad, sino principalmente el derecho fundamental o bien constitucional
comprometido en la referida medida estatal.®

De lo sefialado, se puede deducir que el principio de proporcionalidad es un
postulado de obligatoria aplicacion por parte de los poderes publicos cuando pretendan
limitar un derecho fundamental, exige que estos antes de adoptar una medida la examinen
detenidamente en funcion de sus sub principios, o sea, deben revisar: a) si la medida estatal
que limita un derecho fundamental es idonea para conseguir el fin constitucional que se
pretende con tal medida; b) si es adecuada y estrictamente necesaria; y, ¢) si el grado de
limitacién de un derecho fundamental por parte de la medida estatal es proporcional con el
grado de realizacion del fin constitucional que orienta la medida estatal ™.

a) Sub principio de idoneidad o adecuacion.-

Segun la Corte Constitucional “el sub principio de idoneidad también es conocido
con el nombre de sub principio de adecuacion. Sirve para verificar si toda intervencion en
los derechos fundamentales es adecuada para contribuir a un fin constitucionalmente
legitimo. En primer término que la norma que se examina debe tener un fin
constitucionalmente legitimo, y en segundo término, que sea idonea para favorecer su
intervencion. El primer aspecto del analisis es la idoneidad de la intervencion, que consiste
en verificar si el fin que persigue la Asamblea Nacional, es legitimo desde el punto de vista

constitucional. La relacion entre medio y el fin legislativo™"*.

67 Robert Alexy, Derechos sociales y ponderacion, (1ra edicion, México D.F, Fontamara S.A, 2010), pag. 43y
300.

68 Corte Constitucional del Ecuador, en la sentencia No. 048-13-SCN-CC.

69 Orlando Becerra Suarez, “El principio de Proporcionalidad”, revista Derecho Constitucional y Ciencia
Politica, Lima, 2012.

70 Corte Constitucional del Ecuador, en la sentencia No. 008-13-SCN-CC.

71 Corte Constitucional del Ecuador, en la sentencia No. 024-10-SCN-CC.
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Es decir, implica que toda injerencia en los derechos fundamentales de una persona
debe ser adecuada para fomentar un objetivo constitucionalmente legitimo. Por tal motivo,
supone la legitimidad constitucional del objetivo y la idoneidad de la medida sub examine
para su consecucion. En ese sentido, debe observarse si la medida legislativa es
objetivamente adecuada, en tanto que, si no lo es, la consecuencia sera la declaracién de
inconstitucionalidad de la misma. El legislador, al momento de ejercer su facultad o poder
de creacion de las normas, puede elegir entre varias posibilidades para alcanzar sus
objetivos, en tanto, correspondera a la Corte Constitucional analizar si los medios elegidos
por el legislativo permiten alcanzar esos objetivos; y, en esa medida, determinar, si son
adecuados de tal manera que se pueda admitir la restriccién de un derecho fundamental.

Robert Alexy, al referirse al sub principio de adecuacion sostiene que el mismo
excluye la adopcion de medios que infrinjan un derecho constitucional sin promover ningdn
derecho u objetivo para los que para los que se adoptaron dichos medios. ““Si un medio
adoptado con objeto de promover un derecho a proteccion, no es adecuado para dicho
objeto e infringe un derecho de defensa, entonces sera desproporcionado y, por tanto,
anticonstitucional ">,

Mientras que, segun Castillo Cérdova, el juicio de idoneidad exige que la agresion
del contenido constitucional prima facie de un derecho fundamental debe perseguir una
finalidad constitucionalmente véalida y apta para conseguir esa finalidad. Si la restriccion,
sacrificio o lesion de un derecho fundamental cumple esta doble exigencia, entonces si
puede ser considerada como una medida que ha superado el juicio de idoneidad” ™.

Consiguientemente, cuando se habla de idoneidad o adecuacion se estd haciendo
alusién a un tema de utilidad, de eficacia del medio empleado. Se trata pues de que la
medida sea capaz de alcanzar materialmente el fin constitucional que persigue. De modo
que el principio se presenta como expresion estrictamente factual y, por consiguiente, su

optimizacién corresponde al ambito de las posibilidades facticas.*

72 Robert Alexy, Derechos sociales y ponderacion, (1ra edicion, México D.F, Fontamara S.A, 2010), pag. 57.

73 Miguel Carbonnell, y Pedro Grandez Castro, El principio de proporcionalidad en el derecho contemporaneo,
(1ra edicién, Lima, Palestra, 2010) pag. 305.

74 Miguel Carbonnell, y Pedro Grandez Castro, El principio de proporcionalidad en el derecho contemporaneo,
(1ra edicién, Lima, Palestra, 2010) pag. 15, cita a Robert Alexy, “La férmula del peso”.
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b) El sub principio de necesidad.-

Segln la Corte Constitucional la base de este sub principio radica en que “la
intervencion en el derecho fundamental debe ser mas benigna que la establecida por la
Constitucion, entre todas aquellas que revisten por lo menos de la misma idoneidad para
contribuir a alcanzar el objetivo propuesto. Este principio también prevé la posibilidad de
realizar una intervencion lo més restringida posible”".Es decir, para que una injerencia en
los derechos fundamentales sea necesaria, no debe existir otra medida igualmente efectiva y
adecuada para alcanzar el objetivo deseado y que suponga una menor restriccion para el
derecho fundamental o una menor carga para el titular.

Para ello, deben analizarse todas las medidas que el legislador podria haber utilizado
y escoger la mas benigna para el ejercicio del derecho fundamental, pues la finalidad que
sostiene este principio es la de minima de intervencion del Estado en el derecho
fundamental. A este respecto Fernandez Nieto, sefiala que “(...) la norma sera necesaria si
no hay otra mas suave que tenga igual o mayor eficacia (sea, en su intensidad, extension o
duracion).

El principio de necesidad se edifica sobre el de idoneidad (...)””, 0 sea, presume la
existencia de varios medios Utiles entre los que es posible optar. Si, por el contrario, no hay
mas que un instrumento idoneo para la satisfaccion de la finalidad perseguida, sera por
definicion necesario puesto que no habra eleccién ni contraste posible.”® A este respecto
Alexy ha sefialado que el sub principio de necesidad conlleva determinar si entre dos
medios igualmente idoneos en términos generales para promover un derecho a proteccion,
cual es el que infiera menos en el derecho de defensa’”.

En conclusion, se puede afirmar que el sub principio de necesidad tiene como
finalidad verificar la existencia de medios alternativos que permitan elegir entre ellos cual
es el menos gravoso. Por tanto, el sub principio de necesidad supone un proceso de
comparacion entre el medio elegido y aquellos que hipotéticamente se hubiera podido

adoptar para alcanzar el mismo fin constitucional; debiéndose entender que los otros

75 Corte Constitucional del Ecuador en la sentencia No. 024-10-SCN-CC.

76 Josefa, Fernandez Nieto, El principio de proporcionalidad y derechos fundamentales: una visién desde el
sistema europeo, (Madrid, Dykinson, 2009), pag. 359.

77 Robert Alexy, Derechos sociales y ponderacion, (1ra edicion, México D.F, Fontamara S.A, 2010), pags. 57 y
58.
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medios disponibles al momento de la eleccion de la medida también deben ser idoneos. El
examen de necesidad del medio o medida supone en definitiva, verificar la presencia de

otros medios hipotéticos alternativos iddneos y si son menos gravosos que el elegido.

C) Sub principio de proporcionalidad estricta o juicio de ponderacion.-

El principio de proporcionalidad en sentido estricto radica en que la intervencion
estatal sobre los derechos fundamentales para gozar de legitimidad constitucional debe
tener un objetivo de satisfaccion por lo menos equivalente al grado de afectacion del
derecho fundamental. Alexy, sobre este sub principio sostiene que cuanto mayor es el
grado de la no satisfaccion o de la afectacion de un principio, tanto mayor tiene que ser la
importancia de la satisfaccion del otro” .

Afirma, que a diferencia de los sub principios de idoneidad y necesidad que tienen
como proposito la optimizacion de las posibilidades facticas, este tiene como finalidad la
optimizacion de las posibilidades juridicas. Trata de resolver los conflictos que pueden
presentarse entre principios, y que suele presentarse principalmente cuando dos principios
constitucionales se encuentran contrapuestos, porque en los mismos hay situaciones en
pugna.

A decir de Bernal Pulido la ponderacion consiste en sopesar dos principios que
entran en colision en un caso en concreto, su fin es determinar cual de ellos tiene un peso
mayor en las circunstancias especificas, y, cual determina la solucién para el caso concreto.
Asegura, que constituye un mecanismo que permite resolver una incompatibilidad entre
normas de prima facie, pero no garantiza una articulacion sisteméatica de todos los
principios juridicos en razén de su jerarquia, asi como tampoco garantiza que se resuelva
todas las posibles colisiones entre ellos, ni las posibles incompatibilidades entre las normas
prima facie en conflicto™.

Manifiesta, que la ponderacion debe entenderse como una estructura que no permite
establecer una relacion absoluta, sino una relacion condicionada entre los principios, en este

sentido, la ponderacion orienta la decision judicial, de acuerdo a las circunstancias del

78 Miguel Carbonnell, y Pedro Grandez Castro, El principio de proporcionalidad en el derecho contemporaneo,
(1ra edicién, Lima, Palestra, 2010) pag. 161.

79 Carlos Bernal Pulido, Problemas contemporaneos de la filosofia del derecho, (1ra edicion, México D.F.,
UNAM, 2005), pag. 19.
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caso®. Desde la vision de Prieto Sanchis, ponderar implica “buscar la mejor decision
cuando en la argumentaciéon concurren razones justificatorias, conflictivas y del mismo

valor®!

, actia como un método que ayuda a resolver problemas entre principios del mismo
valor o jerarquia.

Alexy, por su parte, asegura que la ponderacion se afianza en la regla constitutiva
que establece “Cuanto mayor sea el grado de la no satisfaccién o de afectacién de un

»82 Enla

principio, tanto mayor tiene que ser la importancia de la satisfaccion de otro
misma linea se pronuncia Pietro Sanchis quien dice que la ponderacion “(...) reside
principalmente en estimular una interpretacion donde la relacion entre las normas
constitucionales no es una relacion de independencia o de jerarquia, sino de continuidad y
efectos reciprocos™®.

Dentro del ordenamiento juridico ecuatoriano la ponderacion como metodo de
solucion de las antinomias consta en la Ley Organica de Garantias Jurisdiccionales y
Control Constitucional la misma que establece que ““Se debera establecer una relacion de
preferencia entre los principios y normas, condicionada a las circunstancias del caso
concreto, para determinar la decision adecuada. Cuanto mayor sea el grado de la no
satisfaccion o de afectacion de un derecho o principio, tanto mayor tiene que ser la
importancia de la satisfaccion del otro.®!

Alexy, ademas afirma que la ponderacién comprende tres pasos. a) Un primer paso
define el grado de la no satisfaccion o de afectacion de uno de los principios; b) Un
segundo que define la importancia de la satisfaccion del principio que juega en sentido
contrario; y, ¢) Un tercer paso, que define si la importancia de la satisfaccion del principio
contrario, justifica la restriccién o la no satisfaccién del otro®™. O sea, para que una

injerencia en los derechos fundamentales sea legitima, el grado de realizacion del objetivo

80 Carlos Bernal Pulido, Problemas contemporaneos de la filosofia del derecho, (1ra edicién, México D.F.,
UNAM, 2005), pag. 19 y 20.

81 Luis Prieto Sanchis, Apuntes de teoria del Derecho, (1ra edicién Editorial Trotta, Madrid, 2005), pag. 99.

82 Robert Alexy, Teoria de los derechos fundamentales, (Centro de Estudios Constitucionales, Madrid, 1993),
pag. 607.

83 Luis Prieto Sanchis, Apuntes de teoria del Derecho, (1ra edicion Editorial Trotta, Madrid, 2005), pag. 157.

84 Articulo 3 numeral 3 de la Ley de Garantias Jurisdiccionales y Control Constitucional.- “Se debera establecer
una relacion de preferencia entre los principios y normas, condicionada a las circunstancias del caso concreto, para
determinar la decisién adecuada. Cuanto mayor sea el grado de la no satisfaccién o de afectacion de un derecho o
principio, tanto mayor tiene que ser la importancia de la satisfaccion del otro”.

85 Eduardo Ferrer Mac-Gregor, “Proceso y Constitucion”, (revista Iberoamericana de Derecho Procesal
Constitucional, México DF., Nimero 11, 2009), pag. 9.
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de la misma debe ser al menos equivalente o proporcional al grado de afectacion del
derecho fundamental.

Fernandez Nieto, por su parte indica que el test de proporcionalidad en sentido
estricto ““(...), introduce el resultado perseguido en su andlisis y cuando da positivo (...)
impide o bloquea la persecucion del fin a través de ese medio”®®. Asevera, que el juicio de
proporcionalidad actta, una vez que ha sido descartada la ilicitud de las dos magnitudes
gue integran el término de comparacion. So6lo en estos casos, procede entrar a examinar, Si
la medida es util, necesaria o proporcional en sentido propio, esto es, si dada su repercusion
sobre otros derechos, surte efectos exorbitantes a los que la consecucion de tal objeto
requeria y, en consecuencia, lo justifica®’.

Por otro lado, cuando Rodriguez Calero se pronuncia sobre la ponderacion en la
colisién de derechos, indica que la ponderacion entre principios ius fundamentales “no
permite al juez constitucional elegir libremente como se ha de dar prioridad a un derecho
frente a otro. Para ello, en primer lugar, debe dar la maxima amplitud a todos los
principios o derechos que entran en conflicto y tiene que procurar que éstos tengan la
mayor eficacia en la colisién planteada™®®. Afirma, que los principios se configuran como
mandatos de optimizacion, que deben ser aplicados en la medida en que sea posible juridica
y féacticamente, por lo que, el intérprete debe otorgar la mé&xima eficacia a todos los
derechos fundamentales que entran en conflicto.®

En consecuencia, se establece que el principio de proporcionalidad supone que ante
una situacion de discrepancia, donde un principio invade la esfera de otro, el sub principio
de proporcionalidad en sentido estricto tiene por finalidad restablecer el equilibrio juridico
a través de las razones de peso, que son las que justifican la injerencia de un principio sobre
el &mbito de otro principio. De alli que mientras mas alto sea el grado de incumplimiento o
perjuicio de un principio, mayor tiene que ser la importancia de la realizacion del otro. Por
tanto, solamente cuando quede justificada la intervencion sobre el contenido de un

principio por parte de otro, el equilibrio juridico queda restituido.

86 Josefa Fernandez Nieto, El principio de proporcionalidad y derechos fundamentales: una vision desde el
sistema europeo, (Madrid, Dykinson, 2009), pag. 375.

87 Josefa Fernandez Nieto, El principio de proporcionalidad y derechos fundamentales: una vision desde el
sistema europeo, (Madrid, Dykinson, 2009), pag. 375.

88 Juan Manuel Rodriguez Calero, La creacion judicial del derecho en la colisidn entre derechos fundamentales,
(Tesis doctoral, Universidad de la Laguna, Departamento de Filosofia del Derecho, Lima, 2011), pag. 414 y 415.

89 Ibidem pag. 416.
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De esta manera, se puede sostener que la ponderacion tal como lo ha sefialado la
doctrina pre citada supone tres pasos:

i) El primero consiste en constatar el grado de incumplimiento o perjuicio del
principio que estaria siendo menoscabado; ii) El segundo, se debe proceder a comprobar la
importancia de la realizacion del principio contrario y, iii) Finalmente, un tercer paso, a
través del cual se debe determinar si la importancia de la realizacién del principio contrario
justifica el perjuicio o incumplimiento del otro; de forma que no se incurra en un sacrificio
innecesario. Por ende, la ponderacion no tiene como proposito relegar o excluir a un
principio, sino que, ante razones de peso, reordena el escenario juridico y, como tal,

restablece el equilibrio juridico aparentemente alterado.

2.3 El principio de proporcionalidad en la legislacién ecuatoriana.-

Ciertamente, que en lo referente a la nocion conceptual del principio de
proporcionalidad, quedo sefialado que se trata de un principio que permite medir, controlar
y determinar si aquellas injerencias directas o indirectas, tanto de los poderes publicos
como de los particulares, en la esfera de los derechos individuales responden a criterios de
adecuacion, coherencia, necesidad, equilibrio y beneficio entre el fin licitamente perseguido
y los bienes juridicos potencialmente afectados o intervenidos, de modo que sean
compatibles con las normas constitucionales™.

Conforme a la doctrina jurisprudencial desarrollada por el Corte Constitucional del
Ecuador®, el principio de proporcionalidad constituye un precepto angular dentro del
Estado Constitucional de derechos y justicia instituido a partir de la Constitucion de 2008,
puesto que permite evaluar si las acciones desplegadas por los poderes publicos no lesionan
los derechos fundamentales; y, en caso de que si lo hagan, dichas acciones se encuentren
factica y juridicamente justificadas®.

Conforme lo previsto en la Norma Suprema del Estado esta tarea, le corresponde de

manera exclusiva a la Corte Constitucional (ex Tribunal Constitucional), entidad que esta

90 Miguel Carbonell, y Pedro Grandez Castro. El principio de proporcionalidad en el derecho contemporaneo”,
1ra edicion, Lima, Palestra, 2010), pag. 221.

91 Corte Constitucional del Ecuador, en su sentencia No. 024-10-SCN-CC.

92 Orlando Becerra Suarez, “El principio de Proporcionalidad”, revista Derecho Constitucional y Ciencia
Politica, Lima, 2012.
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investida de atribuciones extraordinarias, como ser la maxima instancia de interpretacion de
la Constitucion, de los tratados internacionales de derechos humanos y ratificados por el
Estado ecuatoriano, a través de sus dictimenes y sentencias. Por lo que sus decisiones
tienen el caracter vinculante®,

La Corte Constitucional, al referirse al principio de proporcionalidad entre otras
cosas ha sefialado que: “En sentido estricto, implica que la importancia de la intervencion
en el derecho fundamental debe ser justificada por la importancia de la realizacién del fin

9 a5 decir, constituye un mecanismo juridico

perseguido por la intervencion legislativa
que permite controlar todo acto de los poderes publicos en los que puedan verse lesionados
los derechos fundamentales, entre otros bienes constitucionales.

Més, si se toma en cuenta ademas el principio de interpretacion integral de la
Constitucidn, el principio de proporcionalidad vendria a ser un todo armonico y sistematico
a partir del cual se organiza el sistema juridico y que trata en lo posible de evitar las
contradicciones. Entonces, debe entenderse que cuando los poderes publicos pretendan la
limitacién de los derechos fundamentales o la imposicién de sanciones, estos deben
observar entre otros aspectos, el principio de proporcionalidad®.

Si bien en la Constitucion de la Republica no existe una disposicion que establezca
de forma clara y expresa el principio de proporcionalidad y sus sub principios, como
método de interpretacion constitucional se encuentra constante en el articulo 3 de la Ley
Organica de Garantias Jurisdiccionales y Control Constitucional, que expresamente sefiala
que: “Cuando existan contradicciones entre principios 0 normas, y no sea posible
resolverlas a través de las reglas de solucién de antinomias, se aplicara el principio de
proporcionalidad. Para tal efecto, se verificarda que la medida en cuestion proteja un fin
constitucionalmente véalido, que sea iddnea, necesaria para garantizarlo, y que exista un
debido equilibrio entre la proteccion y la restriccion constitucional™.

Cabe indicar que se trata de un principio a traves del cual se puede asegurar que la
intensidad de una restriccion o el medio empleado para hacer efectivo un determinado

derecho sea el indispensable; que puede estar implicito en algun enunciado constitucional

93 Articulo 436 nimero 1 de la Constitucion de la RepuUblica.- La Corte Constitucional ejercera, ademas de las
que le confiera la ley, las siguientes atribuciones: 1. Ser la maxima instancia de interpretacion de la Constitucion, de los
tratados internacionales de derechos humanos ratificados por el Estado ecuatoriano, a través de sus dictdmenes y
sentencias. Sus decisiones tendran caracter vinculante (...).

94 Corte Constitucional del Ecuador, en su sentencia No. 024-10-SCN CC.

95Ibidem .
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que, debidamente analizado, le dard al principio rango constitucional, que permita
fundamentar el hecho de que el 6rgano de interpretacion constitucional (Corte
Constitucional) lo utilice como criterio para enjuiciar la constitucionalidad de las leyes™.

Esto se debe a que los derechos fundamentales desempefian el papel central de
control de constitucionalidad de las leyes que se lleva a cabo desde su misma perspectiva.
Este control trata de establecer si las leyes que intervienen en el ambito de los derechos
estan viciadas de inconstitucionalidad, generandose de esta forma conflictos en la
limitacion de los derechos fundamentales. Es cierto, que las expectativas de conducta
amparadas en un derecho fundamental en ocasiones s6lo pueden hacerse realidad a costa de
otras expectativas de conducta objeto de proteccién constitucional o infraconstitucional.

Por ejemplo, ofender de palabra a una persona puede ser una expectativa de
conducta objeto de libertad de expresion, sin embargo, la proteccion del insulto lo es a
costa del honor del insultado. Como vemos, este hecho puede provocar la falsa apariencia
de que hay un conflicto entre el derecho fundamental a la libertad de expresion y el derecho
alahonra”’.

Pero, la Ley Organica de Garantias Jurisdiccionales y Control Constitucional
respecto del principio de proporcionalidad en el Capitulo Il del Titulo V de dicho
documento, entre otras normativas alusivas a dicho principio contempla la accion de
interpretacion; también en el Titulo | de las Normas Generales en el articulo 3 idem, habla
expresamente de los métodos y las reglas de interpretacion constitucional, y afirma que:
“Las normas constitucionales se interpretaran en el sentido que mas se ajuste a la
Constitucién en su integralidad, en caso de duda, se interpretara en el sentido que mas
favorezca a la plena vigencia de los derechos reconocidos en la Constitucion y que mejor
respete la voluntad del constituyente™.

Respecto de los métodos y reglas de interpretacion juridica constitucional y
ordinaria el articulo 3 de la Ley en referencia ademas contempla que si al momento de
resolver las causas existe contradiccion entre las normas juridicas, se aplicara la regla en

vigencia frente a la derogada o anterior (principio cronoldgico); la jerarquicamente superior

96 Ramiro Avila Santamarfa, “El principio de proporcionalidad y la interpretacion constitucional”, Ministerio de
Justicia y Derechos Humanos, Miguel Carbonell Editor, Quito, V&M Gréficas, 2008, pag. 328 a 334.
97 Ibidem 331
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frente a la inferior (principio de jerarquia); o la especial prevalecera frente a la ordinaria
(principio de especialidad)®®.

Por otra parte, establece que para los casos en los no se puede aplicar las reglas de
solucion de antinomias se aplicara el principio de proporcionalidad, para lo cual dispone
que: “se verificard que la medida en cuestion proteja un fin constitucionalmente valido,
gue sea iddénea, necesaria para garantizarlo, y que exista un debido equilibrio entre la
proteccion y la restriccion constitucional”

Rengldn seguido, en la misma Ley se habla de la ponderacion respecto de la cual
determina que: “Se debera establecer una relacion de preferencia entre los principios y
normas, condicionada a las circunstancias del caso concreto, para determinar la decision
adecuada. Cuanto mayor sea el grado de la no satisfaccion o de afectacidon de un derecho
0 principio, tanto mayor tiene que ser la importancia de la satisfaccion del otro”. Es
indicativo de la norma tanto lo procedimental como el espiritu de realizar la mejor tarea
interpretativa en el caso que se juzga para que el derecho siempre sea el menos afectado.
De esta manera, tanto el principio de proporcionalidad como la ponderacién son
herramientas entre otras reglas, en la solucion de antinomias y la prevencién en contra de
derechos fundamentales vulnerados.

De las consideraciones hasta aqui referidas, se puede determinar que la finalidad del
principio de proporcionalidad es evitar que se vulnere el contenido esencial de los derechos,
y que las decisiones de los operadores de justicia en el control de constitucionalidad de las
medidas limitativas de los derechos fundamentales cuenten con un fundamento. Es por esto
que, cuando se aplica el principio de proporcionalidad, la Corte Constitucional indaga por
el propésito que se persigue y si éste es constitucional y legitimo.*

Asi pues, debe establecer si determinado acto adopto la medida mas benigna con el
derecho fundamental intervenido entre todas aquellas medidas que revisten la misma
idoneidad para conseguir el objetivo propuesto. Por Gltimo, evalla si las ventajas que se
pretenden con la intervencién estatal, compensan los sacrificios que se derivan para los

titulares de los derechos fundamentales afectados y para la propia sociedad.

98Articulo. 3 de la Organica de Garantias Jurisdiccionales y Control Constitucional, de los Métodos y reglas de
interpretacion constitucional.

99 Ramiro Avila Santamaria, “El principio de proporcionalidad y la interpretacién constitucional”, Ministerio de
Justicia y Derechos Humanos, Miguel Carbonell Editor, Quito, V&M Gréficas, 2008, pag. 328 a 334.
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En el derecho constitucional ecuatoriano, el principio de proporcionalidad responde
especialmente a la necesidad de asegurar la supremacia del contenido de las normas
relativas a los derechos fundamentales frente a la necesaria regulacién legislativa. Estriba a
grandes rasgos, en que toda providencia de autoridad restrinja el alcance de un derecho
fundamental u otro principio constitucional; solo en la medida estrictamente indispensable
para alcanzar un fin constitucionalmente licito, de conformidad con la prohibicion de
exceso en el ejercicio del poder, inherente al Estado constitucional; asi que es un criterio
que sirve para determinar si la intencién legislativa en un derecho fundamental es legitima
o no®.

De este modo, el principio de proporcionalidad cumple una funcién argumentativa
en la interpretacion de los derechos fundamentales afectados en un caso concreto, para
determinar el significado preciso de las disposiciones constitucionales que los contienen. El
examen de los sub principios de la proporcionalidad, por su parte implica un proceso
metodoldgico por el cual se construye una interpretacion de las disposiciones
constitucionales y legales relevantes al caso, formulando en Gltimo término una norma de
precedencia a favor de alguno de ellos. En el &mbito del derecho constitucional, el uso del
principio de proporcionalidad se apoya también en las directivas de interpretacion que
ordenan dar a las disposiciones constitucionales la maxima efectividad real posible e

interpretarlas sisteméticamente como una unidad normativa®*.

2.4 El principio de proporcionalidad como limite del ejercicio de la potestad

administrativa sancionadora y disciplinaria.-

Al analizar el principio de proporcionalidad dentro del derecho administrativo
sancionador quedo sefialado que la sancion no puede sobrepasar la responsabilidad por el
hecho; es decir, debe existir una ldgica coherencia entre el hecho incriminado y probado
con la forma de la infraccion cometida. Por tanto, en virtud de este principio la sancion
impuesta debe guardar una adecuada relacion con la gravedad de la falta, pero no,
necesariamente; que se tenga que aplicar la sancion menos grave, lo que impediria corregir

las anomalias cometidas por ciertos funcionarios que confiados en la poca rigurosidad de la

100 Oscar José Duefias, “Hermenéutica juridica”, (Universidad del Rosario, Bogota, 2005), pag. 67.
101 Ibidem pag. 69.
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norma continuaran violando las disposiciones legales afectando el interés comun de la
sociedad'%%,

Significa entonces, en el &mbito del derecho administrativo sancionador el principio
de proporcionalidad constituye un limite a la discrecionalidad de los titulares de la potestad
reglamentaria, en la medida en que estos pueden regular las infracciones y sanciones.
Quedo establecido, que el principio de proporcionalidad esta compuesto por tres sub -
principios que deben ser observados de forma escalonada®. En el caso del régimen
sancionador disciplinario, el respeto y la observancia del principio de proporcionalidad es
trascendental, sobre todo al momento de la determinacion de la sancion puesto que obliga a
la autoridad administrativa a verificar el cumplimiento de sus sub principios.

Respecto del sub principio de la idoneidad, en primer lugar debe comprobar que la
sancion a ser impuesta tenga un fin constitucionalmente legitimo, y verificar que su
imposicion va a generar efectos favorables tanto respecto del administrado como respecto
de la administracion. En caso de hallar que la medida a adoptar es idénea, continuara

% Enlo

analizando su necesidad y posteriormente su proporcionalidad en sentido estricto
que respecta al sub principio de necesidad le corresponde observar que la sancion
disciplinaria a aplicarse sea la méas benigna, entre aquellas que revisten la misma idoneidad
para lograr el fin propuesto.

Para tal efecto, la autoridad administrativa debe revisar si existe la posibilidad de
aplicar sanciones alternativas y si alguna de ellas puede ser igual de idonea a la consagrada
en la ley. Es decir, que la autoridad administrativa antes de adoptar la decision respecto de
la sancion que va a aplicar debe analizar la posibilidad de aplicar la sancion menos drastica.
Seguidamente, tendréd que determinar si la aplicacion de una sancion afecta algun principio
constitucional en un grado menor'®. Una vez que la autoridad ha realizado este ejercicio el
paso a sequir es la eleccion de las sanciones alternativas.

Superados los sub principios de idoneidad y necesidad, corresponde aplicar el

principio de proporcionalidad en sentido estricto. En esta tercera etapa la autoridad debe

102 Rubén Sanchez Gil, “El Principio de Proporcionalidad, Instituto de Investigaciones Juridicas”, (Universidad
Autdnoma de México, México, primera edicion, 2007, pag.20 y 77.

103 Robert Alexy, “Derechos sociales y ponderacion”, (1ra edicion, México D.F, Fontamara S.A, 2010), pag. 43
y 300.

104 Miguel Carbonell y Pedro Grandez Castro, El principio de proporcionalidad en el derecho contemporaneo,
(1ra edicién, Lima, Palestra, 2010) pag. 161y 162.

105 Ibidem, pag. 164.
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reflexionar y determinar si la sancion disciplinaria a aplicarse cuenta con la justificacion
necesaria, para ello debe revisar la infraccion administrativa y la importancia de la

realizacion del fin perseguido®®

, €n otras palabras, debe ver las ventajas que se obtienen
mediante la imposicién de una sancion y los sacrificios que dicha sancion implica para los
derechos y garantias fundamentales del servidor sancionado, y si las ventajas son mayores a
los sacrificios. Si la sancién disciplinaria no supera las exigencias de alguno de los sub
principios, significa que la medida es arbitraria. En ese caso, lo més adecuado sera optar
por aplicar una menos drastica pero cumpla con el fin deseado™®’.

En definitiva, en atencién del principio de proporcionalidad para la sustanciacion y
resolucion de los procesos administrativos disciplinarios la administracion, antes de aplicar
la sancion correspondiente, debe analizar la gravedad o levedad de las faltas disciplinarias
en las que incurran los servidores publicos, para lo cual, tomara en cuenta entre otras la
intencionalidad, el grado de perturbacion del servicio, el atentado a la dignidad del
funcionario o de la administracion; la falta de consideracién a los administrados y el grado

de reincidencia.

2.5 El principio de proporcionalidad en el derecho administrativo sancionador.-

La postura constante de los tribunales de justicia ha sido la de aplicar
matizadamente los principios del derecho penal a esta area del derecho, entre ellos claro
esta se encuentra el de proporcionalidad. En el ambito sancionador administrativo resulta
interesante analizar este postulado teniendo en cuenta que, a diferencia de lo ocurrido en el
derecho penal, no existe, una norma general que determine los criterios en virtud de los
cuales se graduan y determinan la infracciones y las sanciones a imponer, sino que son
normas especiales las presiden la actividad*®

Pero, que pasa si la norma especial no contiene criterios especificos para graduar y
determinar la infraccion y la sancion a imponer, aplicando, con ello, el principio de

proporcionalidad; a decir de Parada, la mayor parte de las veces “se opta por crear

106 Miguel Carbonell y Pedro Grandez Castro, El principio de proporcionalidad en el derecho contemporaneo,
(1ra edicion, Lima, Palestra, 2010 pag. 165.

107 Ibidem, pag. 162.

108 Ramon Parada, “Derecho Administrativo”, (Tomo |., Décimo sexta edicion, Madrid, Marcial Pons, 2007)
pag. 444.
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clasificaciones mas o menos generales en las que puedan quedar subsumidos los diferentes
tipos de infracciones. Lo que deja una ventana abierta a la autoridad administrativa para
que califique de acuerdo con su criterio la infraccién y la sancion.'%°

En el &mbito del derecho administrativo sancionador existen dos periodos en los que
puede ser analizado el principio de proporcionalidad. EI primero de ellos se encuentra
relacionado con un momento anterior al de la imposicion de la sancion, refiriéndonos con
ello al examen que realiza, el legislador cuando decide cuales son los bienes juridicos que
desea salvaguardar de actuaciones lesivas. El segundo momento se refiere al instante en si
de la aplicacion de la sancion, y tiene como sujeto a la autoridad administrativa.

Estos dos periodos han sido comentados por el profesor Nieto Garcia cuando afirma
gue es necesario: “subrayar la omnipresencia, por asi decirlo, de este principio puesto que
actua en todas las fases o eslabones de la cadena sancionadora. Primero aparece en la ley
y sirve como criterio para que el Tribunal Constitucional controle si las sanciones
previstas por el legislador son efectivamente proporcionadas a las infracciones a que se
atribuyen. Luego vuelve a aparecer en el reglamento y con la misma funcién. (...) Yaen la
fase aplicativa, la Administracion tiene que ponderar la proporcionalidad de la sancion

concreta que escoge dentro del repertorio que le ofrece la norma tipificante.**

2.5.1. Juicio de proporcionalidad que realiza la autoridad administrativa.-

En lo que se refiere al examen de proporcionalidad que debe realizar el legislador
cuando dicta una norma sancionadora, en primer lugar debe entrar a examinar, en principio,
si el bien juridico que intenta salvaguardar de las conductas que lo pueden perjudicar, debe
ser protegido por el derecho penal y/o por el administrativo sancionador. Pues como lo
anota Huergo Lora: “existen algunos bienes juridicos, los mas importantes, que solo se
protegen mediante sanciones penales, nunca administrativas. En el caso de la vida y la
integridad fisica (delitos de homicidio y sus formas, aborto, lesiones), la libertad (delitos

de detencion ilegal, secuestro, amenazas y coacciones), la integridad moral (tortura y

109 Ramén Parada, “Derecho Administrativo”, (Tomo |., Décimo sexta edicion, Madrid, Marcial Pons, 2007)
pag. 444.
110 Alejandro Nieto Garcia, “Derecho administrativo sancionador”. (Tecnos, Madrid, 2005), pag. 351.
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tratos inhumanos o degradantes), la libertad e indemnidad sexuales, la intimidad, el honor,
las relaciones familiares, etc.””**!,

Una vez que se ha determinado la accion u omision que debe tener una respuesta del
ordenamiento administrativo sancionador, el legislador cuenta con autonomia para redactar
la conducta tipica'*>. De este modo, el legislador puede crear infracciones, introducir
clasificaciones entre ellas, fijar criterios de agravacion o atenuacion; pero siempre teniendo
en cuenta las necesidades para la proteccion del bien juridico, el mayor o menor dafio que
los comportamientos puedan estar ocasionando y un juicio de idoneidad de la infraccion
tipica. ™

Dentro de este proceso de redaccion el legislador puede optar por incluir un cuadro
en donde se clasifiquen las infracciones. Clasificacion que debe realizarse teniendo en
cuenta “la importancia de los bienes juridicos objeto de proteccidn, que se convierte en
Gltimas en una garantia para el administrado respecto a la actuacién administrativa™.**
Entonces, es en el momento de la redaccion de la descripcion tipica, en la cual el legislador
tiene que realizar un juicio de proporcionalidad, gozando para ello de una libertad para
determinar la conducta tipica que mas se adecue a las necesidades de la sociedad y que, a su
mejor entender, contrarreste las actuaciones u omisiones que lesionen, o puedan lesionar,
los intereses protegidos por la infraccion administrativa®™.

Sin embargo, la facultad de la que goza el legislador para regular libremente las
actuaciones que a su juicio puedan ofrecer un dafio o perjuicio a los bienes juridicos que
pretende proteger, no es absoluta, puesto que el legislador no goza de una independencia
plena a la hora de determinar la infraccion, ya que le corresponde observar lo que disponen
los principios y las garantias constitucionales, los derechos fundamentales, asi como
también considerar la realidad factica que se le impone, con lo que resultan plenamente
justificadas las limitaciones a la configuracion legislativa®®®.

Dentro del proceso de formacion del binomio infraccion/sancion, el legislador a la

hora de disefiar las sanciones administrativas para las conductas u omisiones tipicas, debe

111 Alejando Huergo Lora, “Las sanciones administrativas”. (Madrid lustel, 2007), pag.144.

112 Corte Constitucional de Colombia, en la sentencia No. C-988/2006.

113 Corte Constitucional de Colombia, en la sentencia No. C-125/2003.

114 José Ignacio Lépez Gonzélez “La proporcionalidad de la norma penal”, en: Cuadernos de derecho publico,
No. 5, (Instituto Nacional de Administracién Pablica, Madrid, 1998).pag. 146.

115 Maria Lourdes Ramirez Torrado, “Reflexiones acerca del principio de proporcionalidad en el ambito del
derecho administrativo sancionador colombiano”, (Bogot4, Revista Estudios Socio-Juridicos, 2010), pag. 161.

116 Ibidem pag. 162
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ademas tener en cuenta el principio de proporcionalidad. Asi, si bien le asiste el derecho de
establecer las modalidades punitivas, y su magnitud, debera disefiar siempre una sancién
adecuada a los fines de la norma.**’

Asi las cosas, el legislador, a la hora de disefiar y definir las sanciones
correspondientes, debe realizar un examen global de los costos y los beneficios de las
sanciones contenidas en las leyes, es decir debe tener en cuenta la gravedad de la medida
contemplada, los costos de aplicacién que implica la sancién y otras consecuencias
negativas que podrian derivarse de la misma,**®ya que le corresponde evitar una conducta
arbitraria por parte de la autoridad administrativa al determinar la sancion y con ello que se
vulnere el principio de proporcionalidad. Lo aconsejable es que en las leyes se establezcan
criterios de dosimetria punitiva que sirvan de marco de referencia para la labor del
juzgador.

Asi, dependiendo del ambito el legislador debe considerar la naturaleza de la
infraccién, el grado de la intencién en la comision de la misma; la gravedad del peligro
creado o de los dafios producidos; la reparacion voluntaria del dafio ocasionado; la
reincidencia, la reiteracion, etc.'®. La justicia constitucional colombiana al referirse al
momento de creacion de las leyes ha afirmado que “el legislador se encuentra legitimado
por la Norma Fundamental para contemplar un sistema de modulacion de acuerdo a la
mayor o menor gravedad de las conductas. Para ello goza de plena autonomia para
determinar, dentro de las margenes de lo razonable, los criterios para el ejercicio de la
actividad sancionadora™.*?

De tal modo que el legislador podra contemplar una clasificacion de las infracciones
de acuerdo con su nivel de gravedad, refiriéndonos con ello a las infracciones leves, graves,
0 muy graves (o cualquiera sea el tipo de estructura que se considere mas conveniente), sin
que los criterios para clasificar la infraccion y/o la sancién condicionen la existencia de la

infraccién misma, sino que gradien la actuacién sancionadora’?.

117 Cote Constitucional de Colombia en la sentencia No, C-125/2003.

118 Maria Lourdes Ramirez Torrado, “Reflexiones acerca del principio de proporcionalidad en el ambito del
derecho administrativo sancionador colombiano”, (Bogota, Revista Estudios Socio-Juridicos, 2010) pag.163

119 Ibidem pag. 164.

120 Corte Constitucional de Colombia en la sentencia No, C-181/2002:,

121 Agustin Garcia Ureta. “Circunstancias modificativas de la responsabilidad”. En: “Ley de la potestad
sancionadora. Comentario sistematico”. Bilbao, Lete, 2006, pag.172
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Esos pardmetros legales dados por el legislador son sin duda una herramienta (til
para la autoridad administrativa, pues en el evento de enfrentarse a un procedimiento
administrativo sancionador, su trabajo se facilita pues solo debe determinar si la conducta
encaja en la infraccion y en caso de serlo, debe encuadrar esa conducta en la categoria de la
infraccidn que le corresponda. Inmediatamente procedera a determinar el tipo de sancion
que le corresponde a la infraccion, tomando en cuenta el principio de proporcionalidad y
los criterios de la ponderacion*?.

Esta herramienta es tan importante que algunos autores afirman que debe estar
totalmente prohibido que las leyes no contemplen la escala antes referida. Asi, Gomez de
Mercado ha sostenido que: “no basta con una simple prevision genérica de sanciones
posibles sino que es necesaria una correlacion precisa entre las infracciones y las
sanciones que correspondan, vedando el que, dadas unas infracciones y sin graduacion de
éstas, se deje abierta a la autoridad sancionadora la eleccion entre un catalogo de
sanciones genéricamente previstas”. Ya que se podria generar el inconveniente que
manifiesta Santamaria Pastor, esto es “que dos conductas idénticas podian ser tedricamente
reprimidas con multas de muy diverso volumen™*%,

En uso de esa libertad de que goza el legislador, podria ocurrir que no se guardara el
equilibrio entre las infracciones y las sanciones, lo que daria lugar a que el apartado de la
norma en cuestion se retire del ordenamiento juridico. Esto debido a que lo que pretende el
principio es que la infraccion y la sancion contemplada en la norma no satisfagan
exclusivamente las exigencias derivadas del principio de legalidad, sino que ademas se
limiten los posibles excesos en que pueda incurrir el legislador al momento de redactar la
norma, no obstante por mandato constitucional equipararlas es una tarea que le corresponde
al 6rgano constitucional ***.

Asi lo establece Juan Antonio Lascurain, al sefialar que: ““al juez constitucional
supervisar si el legislador ha cumplido el contenido minimo de proporcionalidad que un

sacrificio excesivo del derecho fundamental que la pena restringe, un atentado contra el

122 Francisco Garcia Gémez de Mercado, “Sanciones administrativas. Garantias, derechos y recursos del
presunto responsable”. (Granada, Comares, 2007) pag. 163.

123 Juan Alfonso Santamaria Pastor, “Principios de derecho administrativo general”, (Tomo Il. Madrid, lustel,
2004), pag. 395.

124 Articulo 4 de la Ley Organica de Garantias Jurisdiccionales y Control Constitucional.- “El control abstracto
de constitucionalidad tiene como finalidad garantizar la unidad y coherencia del ordenamiento juridico a través de la
identificacion y la eliminacion de las incompatibilidades normativas, por razones de fondo o de forma, entre las normas
constitucionales y las demas disposiciones que integran el sistema juridico”.
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valor fundamental de la justicia propio de un Estado de Derecho y de una actividad
publica no arbitraria y respetuosa de la dignidad de la persona. S6lo se constatara este
sacrificio cuando concurra un desequilibrio patente y excesivo o irrazonable entre la
sancion y la finalidad de la norma a partir de las pautas axioldgicas constitucionalmente

indiscutibles y de su concrecién en la propia actividad legislativa™?°.

2.5.2. Juicio de proporcionalidad que realiza la autoridad administrativa.-

El segundo momento en que puede ser enfocado este principio demanda que, en el
seno de la actuacién de la Administracion, exista siempre una adecuacién de
comportamiento de la autoridad administrativa con los fines que le impone el ordenamiento
juridico, en razén de que “el poder que se reconoce a la administracion, para la aplicacion
de estas normas, no es ilimitado y discrecional, pues, la funcion sancionadora debe
ejercerse dentro de los limites de la equidad y la justicia’*?°.

Tal como ocurre con el legislador, el respeto y la observancia del principio de
proporcionalidad y su ejercicio efectivo por parte de la autoridad administrativa
sancionadora, también se manifiesta de dos momentos: un primer momento al instante de
realizar la adecuacion y la decision de la sancion a imponer por parte de la autoridad
administrativa, y un segundo momento en el momento efectivo de la imposicion de la
sancion™?’.

En el primer momento, la autoridad administrativa que conoce de la conducta
infractora debe tener en cuenta si la norma le da pautas para calificar la accion u omision en
mencion, y si le entrega lineamientos precisos para definir las sanciones a imponer*?®. En la
hipdtesis en que exista una descripcion tipica y una sancion, directa y expresa por parte del
legislador, la autoridad administrativa no tendrd mayor margen para realizar el juicio de
proporcionalidad, pues le estard permitido solamente cumplir con las disposiciones legales

contenidas en la norma'?,

125 Maria Lourdes Ramirez Torrado, “Reflexiones acerca del principio de proporcionalidad en el ambito del
derecho administrativo sancionador colombiano”, (Bogota, Revista Estudios Socio-Juridicos, 2010), pag. 164

126 Ibidem, pag. 164 y 165.

127 Ibidem, pag. 165

128 Ibidem pag. 162.

129 Ibidem pag. 167, cita a la Corte Constitucional de Colombia la que en su sentencia No. C-507/2006 a este
respecto ha sefialado: “El investigador disciplinario no es libre de calificar a su buen parecer las faltas que asi se
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A este respecto la Corte Constitucional colombiana ha realizado una interpretacion
conjunta del principio de legalidad y del principio, para lo cual ha sefialado que: “en las
circunstancias en que exista una escala para calificar la infraccion y la sancién en la ley,
se debe estar al tenor de la disposicion legal -consecuencia del respeto del principio de
legalidad-, siendo imperativo que la autoridad administrativa las califique de acuerdo con
los parametros alli establecidos, todo lo anterior lleva a que las sanciones son el fruto de
un acto reglado y no de la libre eleccion de la Administracion, lo que implica, a su vez, que
la Administracion debe situarse rigurosamente en el limite de la norma autorizante y obrar
prudentemente, con el albedrio de la discrecionalidad racional que le brinda la ley al
momento de aplicar la sancién correspondiente™ %,

Pero también puede suceder, que el legislador no haya sido tan preciso y le haya
otorgado un margen de apreciacion a la autoridad administrativa para que, siguiendo su
criterio, determine la conducta y la sancion a imponer. Ramirez Torrado, afirma que en este
supuesto, la autoridad administrativa dispone de un amplio campo para determinar si la
conducta investigada se subsume o no en los supuestos de hecho de los tipos legales
correspondientes y si fue cometida con dolo o con culpa, es decir, en forma consciente y
voluntaria o con violacion de un deber de cuidado, lo mismo que su mayor o menor grado
de gravedad.

El segundo momento se relaciona con la imposicién de la sancién™'. En este

momento, la autoridad administrativa debe estar a las consecuencias del respeto del

configuren sino que debe atenerse estrictamente a los criterios sefialados por el Legislador extraordinario asi como a los
presupuestos generales que orientan el ejercicio de la funcion disciplinaria”.

130 Ibidem pag. 169 cita a la Corte Constitucional de Colombia al indicar: “En este evento, aun cuando el
legislador no haya previsto un cuadro de dosimetria punitiva, no impide que la autoridad administrativa no deba aplicar el
principio en mencién. Asi las cosas, la ausencia de criterios legales no autoriza a la Administracion a imponer sanciones
arbitrarias”. En palabras de la Corte Constitucional, C-738/2006: “La apreciacion del operador sancionatorio al momento
de decidir sobre la aplicacion de la multa no es una figura ajena al ordenamiento juridico y, por tanto, no puede ser
descalificada por el hecho de que los criterios de graduacion no estén taxativamente indicados en la ley. (... ) En Gltimas,
aungue el legislador ejerce con amplia competencia la funcién de disefiar los procedimientos administrativos y judiciales,
la observancia de la realidad factica y juridica sometida a regulacién constituye una exigencia de la normativa que
garantiza, entre otras, la legitimidad constitucional del procedimiento”. 68 C-125/2003-69 C.

130 Maria Lourdes Ramirez Torrado, “Reflexiones acerca del principio de proporcionalidad en el ambito del
derecho administrativo sancionador colombiano”, (Bogoté, Revista Estudios Socio-Juridicos, 2010), pag.168.

131 Ibidem pag. 169 cita a la Corte Constitucional de Colombia al indicar: “En este evento, aun cuando el
legislador no haya previsto un cuadro de dosimetria punitiva, no impide que la autoridad administrativa no deba aplicar el
principio en mencién. Asi las cosas, la ausencia de criterios legales no autoriza a la Administracion a imponer sanciones
arbitrarias”. En palabras de la Corte Constitucional, C-738/2006: “La apreciacion del operador sancionatorio al momento
de decidir sobre la aplicacién de la multa no es una figura ajena al ordenamiento juridico y, por tanto, no puede ser
descalificada por el hecho de que los criterios de graduacion no estén taxativamente indicados en la ley. (... ) En dltimas,
aungue el legislador ejerce con amplia competencia la funcién de disefiar los procedimientos administrativos y judiciales,

52



postulado de proporcionalidad, pues la sancion administrativa no puede resultar excesiva en
rigidez, frente a la gravedad de la conducta, ni tampoco, carente de importancia frente a esa
misma gravedad, ya que el principio busca que la autoridad se esté a las circunstancias
objetivas que rodearon la comision de la infraccion, limitando con ello el poder del
funcionario administrativo para la imposicion de la sancion y obligandolo, en todo
momento, a cumplir con lo prescrito por la ley™*.

La autoridad debe recordar que el principio de proporcionalidad busca que su
decision esté a las circunstancias objetivas que rodearon la comision de la infraccion y lo
obliga a dictar la sancién estrictamente conforme con lo prescrito en la ley™*. Pero el
respeto del principio de proporcionalidad por parte de la autoridad administrativa implica
ademés motivar sus decisiones, que comporta determinar las razones por las que adopta la
decision. A este respecto, la Corte Constitucional ha establecido que una resolucion se
encuentra debidamente motivada, si la autoridad la fundamenta de manera razonable, l6gica
y comprensible.

La razonabilidad se refleja en el uso de los principios constitucionales y legales, es
decir en el derecho; la l0gica, en la debida coherencia entre las premisas y la conclusion; y
la comprensibilidad en la claridad del lenguaje utilizado a efectos de ser entendible por los
ciudadanos**. Por consiguiente, el respeto del principio de proporcionalidad por parte de la
autoridad administrativa, se evidencia cuando la autoridad administrativa justifica su
decision expresando cuéles fueron las circunstancias facticas y los presupuestos normativos
que considerd para la imposicion de la sancién en cuestion**.

En conclusion, el principio de proporcionalidad es un postulado que rige en la
actividad sancionadora de la administracion y tiene como fin limitar los excesos en el
ejercicio del ius puniendi del Estado. Para tal efecto, es a través del test de proporcionalidad

que se puede determinar si la actuacion sancionadora respeta 0 no el postulado en cuestion.

la observancia de la realidad factica y juridica sometida a regulacién constituye una exigencia de la normativa que
garantiza, entre otras, la legitimidad constitucional del procedimiento”. 68 C-125/2003-69 C.

132 Miguel Sanchez Morén, “Derecho Administrativo”. Parte General, Segunda edicion, Madrid, Tecnos,
2006), "pag., 669.

133 Maria Lourdes Ramirez Torrado, “Reflexiones acerca del principio de proporcionalidad en el ambito del
derecho administrativo sancionador colombiano”, (Bogota, Revista Estudios Socio-Juridicos, 2010), pag.168

134 Corte Constitucional del Ecuador para el periodo de transicidn, en la sentencia No. 227-12-SEP-CC.

135 Jesus Gonzalez Pérez, “Comentarios a la ley de régimen juridico de las administraciones publicas y
procedimiento administrativo comin”, Pamplona, Civitas, 2007, pag. 287.
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Por otra parte, en el estudio de este principio dos son los momentos que se deben tener en
cuenta para su analisis™*.

Asi, este principio no s6lo debe ser respetado por el legislador al momento de la
redaccion del apartado sancionador de cualquier tipo de norma, sino que también debe ser
observado por la autoridad administrativo cuando impone una sancién administrativa, so

pena de desconocer su contenido.

2.6 El principio de proporcionalidad en el Procedimiento Administrativo

Sancionador .-

En el caso de las sanciones administrativas, en cuyo ambito se afectan
legitimamente derechos del ciudadano, representa un ambito muy especial en el que debe
verificarse de forma especial el principio de proporcionalidad. Al ser el proceso
administrativo sancionador un procedimiento analitico que concluye en una decision
determinada, el empleo de un elemento ponderativo dentro de este procedimiento es
indispensable desde el momento en que la autoridad administrativa decide iniciarlo, y luego
de efectuar una ponderacion de los intereses de los intereses y derechos en conflictos,
adopta una decision que ostente condiciones de racionalidad que la justifica, que no se trata
de una accion caprichosa o arbitraria, sino que responde a lo previsto en el ordenamiento
juridico, y también, al sentido comun y a los valores vigentes*®,

Bajo estos presupuestos, el principio de proporcionalidad resulta plenamente
aplicable en el proceso sancionador, ya que permite evaluar los elementos propios del caso
en concreto (afectacion del interés y conocimiento del caso). No obstante, hay que tomar en
cuenta que cuando la norma (cualquiera sea su nivel) ha previsto una consecuencia
especifica para determinado acto infractor, la aplicacion del principio de proporcionalidad
se vuelve innecesaria ya que se trataria de un caso de subsuncion. Debe tenerse en cuenta
que la aplicacion del principio de proporcionalidad en la determinacion de la medida
sancionatoria no es directa, ya que el mismo implica la evaluacion de dos posiciones

contrapuestas a efectos de saber cual de las dos debe ser preferida por el 6rgano decisor.

136 Ibidem, pag. 288.
137 Linares Quintana, “Derecho Constitucional e instituciones politicas”. (Buenos Aires: Plus Ultra, 1981), pag.
122.
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Ademas, puede aplicarse como un juicio ex post, es decir, cuando el principio de

proporcionalidad se aplica a casos ya resueltos*®.

Para efectos de utilizar principio de proporcionalidad en la determinacion de la
sancion administrativa, en el contexto de un juicio ex ante, los sub principios que lo
integran, deberian ser despejados antes a efectos de que se prevea si la sancion de la
conducta sancionable, no resulte mas ventajosa para el infractor que cumplir con las normas
infringidas. Por otro lado, se debe considerar que la mayoria de las normas administrativas
que establecen sanciones tienen la siguiente estructura:

» Si se verifica que el agente ha incurrido en una infraccion administrativa leve, la
sancion a imponerse puede ser de amonestacion o multa;

> Si se verifica que el agente ha incurrido en una infraccion administrativa grave, en esos
casos la sancion a imponerse sera de inhabilitacion o suspension temporal; y,

» Si se verifica que el agente ha incurrido en una infraccion administrativa gravisima,
entonces debe afectarse uno de sus derechos en una magnitud indeterminada, que a su
vez debera ser determinada entre ciertos rangos por la autoridad administrativa segin la
gravedad de la infraccion™*®.

Como se aprecia, en este esquema de sanciones administrativas la autoridad
administrativa sancionadora debera escoger una de entre las muchas posibilidades que le
permitiria la indeterminacion legal. A pesar de ello, no podra pensar en estos casos, que por
la forma de la estructura de la norma sancionatoria esta ante un caso de subsuncion, ya que
como Robert Alexy lo sefialo en su momento, el razonamiento ponderativo es “no-
monofénico”*’. En consecuencia, la cuestién de cémo ha de determinarse la sancion,
estara ligada indefectiblemente a la tematica de la ponderacion, es decir, que la sancion que

se aplique debera articular una serie de intereses y derechos en conflicto

138 Carlos Bernal Pulido, “El derecho de los derechos”, (Escritos sobre la aplicacion de los derechos
fundamentales. Universidad Externado de Colombia, Bogota, 2005). Pag. 135.

139 Alejandro Huergo Lora, “Las sanciones administrativas”. (Madrid, lustel, 2007), pag. 32 y ss.

140 “El razonamiento no-monoténico es opuesto al razonamiento monoténico, por el que se entiende al
razonamiento cuya correccion se basa en la logica, éste es caso de la subsuncién. La caracteristica de este tipo de
razonamientos es la monotonicidad, que es la propiedad l6gica por la cual la conclusién de un razonamiento no varia sin
importar el nimero ni la calidad de las premisas que se afiadan. Sin embargo, esto no ocurre con el razonamiento no-
monotdnico y la ponderacion es una especie de esta clase. Robert Alexy, “Sobre la Ponderacion y la Subsuncién. Una
Comparacion Estructural” (Apartado V, publicado en el NUimero 9 de la Revista Foro Académico, 2009.-Traduccién.de
Manuel Atienza e Isabel Espejo, Centro de estudios constitucionales, Madrid, 1989), pags. 219 y 285.
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Segun la teoria de Robert Alexy, dicha articulacion puede hacerse de forma
satisfactoria empleando la denominada Formula del Peso, la cual al ser aplicada constituira
la razonabilidad misma de la decision administrativa. La metodologia para aplicar esta
Férmula del Peso, comprende en primer lugar, identificar las premisas con las que se debe
efectuar la ponderacion. Esta fase es de suma importancia, puesto que el resultado de la
ponderacion depende de cuéles sean las premisas, en consecuencia, de acuerdo a la teoria
de Alexy resulta necesario determinar las razones por las que la autoridad elige
determinadas premisas, sin embargo las mismas dependeran del caso concreto.

Una vez identificadas las premisas, le corresponde a la autoridad medir los grados
de interferencia y de importancia de proteccion de los derechos o intereses, una vez que la
autoridad los ha determinado, debera confrontarlos a fin de determinar el grado de
afectacion de los mismos, esto el mayor o menor grado de afectacion. Entonces, de acuerdo
a la teoria de Alexy, para efectuar la evaluacion de los derechos en conflictos, la autoridad
administrativa debe aplicar la denominada Ley de la Ponderacion y su Férmula del Peso**.

La dindmica se repite a la hora de determinar la sancion administrativa, en este caso
la autoridad debe analizar si la sancion es directamente proporcional a los intereses
afectados, debera considerar la gravedad de su antijuricidad y al conocimiento que tiene
respecto de la sancion a imponer, todo esto con el fin de que la sancion administrativa
cumpla con el principio general de la proporcionalidad. La autoridad administrativa a la
hora de imponer la sancidén debe verificar si el agente ha incurrido en una infraccion
administrativa, en ese caso debera afectar su derecho, que deberd ser determinada entre
ciertos rangos por la autoridad administrativa.

Definida la sancion la autoridad emitird su resolucion, es la actuacion administrativa
mas importante del procedimiento, la encargada de garantizar los derechos fundamentales y
principios constitucionales de los administrados. La resolucion debe estar fundamentada en
el ordenamiento juridico administrativo y sefialar expresamente la existencia o inexistencia
de la comision u omision de la infraccion por responsabilidad administrativa en el ejercicio
de la funcién, determinando la imposicion de sancion conforme al principio de

razonabilidad y proporcionalidad.

141 Robert Alexy, “Sobre la Ponderacién y la Subsuncién. Una Comparacién Estructural” (Apartado V,
publicado en el Nimero 9 de la Revista Foro Académico, 2009.-Traduccion.de Manuel Atienza e Isabel Espejo, Centro de
estudios constitucionales, Madrid, 1989), pag. 285.

56



CAPITULO TERCERO
ANALISIS DEL REGIMEN ESPECIAL EN EL PROCEDIMIENTO
DISCIPLINARIO PARA LA FUNCION JUDICIAL

3.1 Organizacion de la administracion de justicia en el Ecuador conforme a la
Constitucion del 2008.-

Se conoce, que con la entrada en vigencia de la Constitucion de la Republica, que
fue aprobada mediante referéndum de 28 de septiembre de 2008 y promulgada en el
Registro Oficial 449 del 20 de octubre de 2008, se inicié un proceso de cambios profundos
a su organizacion y funcionamiento. Asi por ejemplo, como parte de este cambio,
profundas transformaciones se empiezan a dar dentro de la Funcion Judicial, esta situacion
dio lugar a que con urgencia dentro del ordenamiento juridico se dicte una ley que
estableciera los principios, sentara las bases de la organizacion de los diferentes organismos
que integran la Funcion Judicial y determinara las normas a las cuales han de someter su
actuacion quienes intervienen en el proceso judicial, igualmente considerado como una
unidad ™.

Como resultado de los cambios introducidos por la Constitucion del 2008, la
estructura de la Funcion Judicial: se modifica, pues a ella se integran 6rganos como la
Fiscalia General del Estado y la Defensoria Publica y el Consejo de la Judicatura se
convierte en el drgano de gobierno de toda la Funcidn. El fin de este este nuevo esquema,
era sin duda hacer realmente efectivos los derechos de los justiciables y dar vida a los
principios constitucionales que rigen la actividad de la Funcion Judicial y los que informan
la sustanciacion de los procesos**.

En atencion al nuevo esquema disefiado por la Constitucion de la Republica, la
Funcion Judicial se encuentra conformada por un grupo de O6rganos jurisdiccionales,
autonomos y auxiliares, que, en rigor, forman un sistema articulado que garantiza a la
poblacion el derecho de acceso a la justicia. Cada uno de estos 6rganos ejerce competencias

especificas que en su conjunto conforman la funcion judicial. Esto significa que ninguna

142 Santiago Andrade Ubidia, El principio de proporcionalidad y la interpretacién constitucional”, Ministerio de
Justicia y Derechos Humanos, Miguel Carbonell Editor, Quito, V&M Gréficas, 2008, pag. 4
143 Ibidem, pag. 29
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autoridad perteneciente a las de las deméas funciones del Estado podra desempefiar
funciones de administracion de justicia ordinaria. Para evitar discusiones que se dieron en
el pasado, en el Cadigo se tuvo o especial cuidado en precisar cuales que 6rganos ejercen el
poder jurisdiccional, cuales son de caracter autbonomo y que oOrgano ejerce la facultad
administrativa. Respecto de los 6rganos jurisdiccionales, el articulo 170 del Cdédigo
Organico de la Funcién Judicial, establece que son los encargados de administrar justicia y
hacer ejecutar lo juzgado en conformidad con la Constitucion, instrumentos internacionales
de derechos humanos y la ley. Por tanto, seran los jueces y juezas de juzgados, tribunales y
cortes en el pais los responsables de administrar justicia y cuidar el debido proceso™**.

Segun la nueva estructura institucional a los 6rganos jurisdiccionales de la Funcion
Judicial les corresponde entre otras: Administrar justicia, aplicando la norma juridica
pertinente; resolver los asuntos sometidos a su consideracion con estricta observancia de los
términos previstos en la ley; cuidar que se respeten los derechos y garantias de las partes
procesales en los juicios; velar por una eficiente aplicacion de los principios procesales;
propender a la unificacién del criterio judicial sobre un mismo punto de derecho; motivar
debidamente sus resoluciones; velar por el pronto despacho de las causas de acuerdo con la
ley; vigilar que las servidoras y los servidores judiciales y las partes litigantes que
intervienen en los procesos a su conocimiento, cumplan fielmente las funciones a su cargo
y los deberes impuestos por la Constitucién y la ley.**

Igualmente, les corresponde disponer la comparecencia de las partes procesales por
medio de la fuerza puablica; procurar la celeridad procesal, sancionando las maniobras
dilatorias en que incurran las partes procesales o sus abogadas y abogados; ordenar de
oficio, con las salvedades sefialadas en la ley, la practica de las pruebas que juzguen
necesarias para el esclarecimiento de la verdad; salvo los casos en que la ley expresamente
disponga lo contrario, procurar la conciliacion de las partes en cualquier estado del
proceso .

De acuerdo al articulo 191 de la Constitucion, a la Defensoria Publica le

corresponde garantizar el pleno e igual acceso a la justicia de las personas que, por su

144 Leer al respecto el articulo 170 del Codigo Organico de la Funcién Judicial.
145 Leer al respecto el articulo 130 del Codigo Organico de la Funcién Judicial.
146 Articulo 130 del Cddigo Organico de la Funcion Judicial
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estado de indefension o condicion economica, social o cultural, no puedan contratar los
servicios de defensa legal para la proteccién de sus derechos.

Debe ofrecer servicio legal, técnico, oportuno, eficiente, eficaz y gratuito en el
patrocinio y asesoria juridica de los derechos de las personas, en todas las materias e
instancias, instruir a la persona acusada, imputada o presunta infractora sobre su derecho a
elegir una defensa privada, garantizar la defensa pablica especializada para las mujeres,
nifios, nifias y adolescentes, victimas de violencia, nacionalidades, pueblos, comunidades y
comunas indigenas; es parte integral del sistema penal, sin defensor las audiencias no
pueden realizarse por tanto su integracion al sistema fue fundamental para garantizar este
servicio™’. Es un érgano consolidado como auténomo y se desarrolla para garantizar como
lo exige la Constitucion el patrocinio judicial en todas las materias e instancias a las
personas de escasos recursos™.

Una de las cuestiones mas notables que se dieron en el proceso de transformacion
de la Funcion Judicial, es que la Constitucion de la Republica y el Codigo Organico de la
Funcion Judicial le entregan al Consejo de la Judicatura la potestad para gobernar la
administracion de los servicios de justicia, ejercer el control disciplinario, ser la responsable
de la implementacién y mantenimiento de la carrera y escuela judicial, el disefio y
regulacién de planes operativos, metas e indicadores de gestion y desempefio, del
mantenimiento de infraestructura fisica y tecnoldgica, que deben ser realizadas por el
organo de gobierno y administracion de la funcion judicial.

Adicionalmente, al Consejo de la Judicatura se le entregd la facultad dirigir los
procesos de seleccién de jueces y demas servidores de la Funcién Judicial, asi como
también su evaluacién, ascensos y sancion. civil y penalmente por el manejo y
administracion de fondos, bienes o recursos publicos, es decir que ningun servidor judicial
estd exento de responsabilidades por los actos realizados en el ejercicio de sus funciones, o
por sus omisiones, ademas de ser responsables administrativamente, asi se encuentra
contemplado en el articulo 117 del Cédigo Organico de la Funcion Judicial, al establecer
que al término del sumario administrativo si la autoridad provincial no es competente para
imponer la sancién que corresponda, enviard el expediente del sumario al Pleno del

Consejo de la Judicatura.

147 Leer al respecto el articulo 191 de la Constitucion de la Republica
148 Leer al respecto el articulo 285 y siguientes del Cédigo Organico de la Funcion Judicial.
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3.2 El régimen disciplinario aplicable a los servidores judiciales.-

La disciplina, que sujeta a los individuos a unas determinadas reglas de conducta -
"Observancia de las leyes y ordenamientos de una profesion o Instituto”, segun el
Diccionario de la Real Academia Espafiola de la Lengua, es elemento necesario en toda
comunidad organizada; factor esencial de su funcionamiento; presupuesto y requisito de su
operatividad y eficacia, todo lo cual explica la existencia de regimenes disciplinarios tanto

en las instituciones publicas como en las privadas*

. Mas, en lo que concierne al Estado,
no podria alcanzar sus fines, si careciera de un sistema juridico arreglado para controlar el
comportamiento disciplinario de su personal, fijando los deberes y obligaciones de quienes
lo integran, las faltas, las sanciones correspondientes y los procedimientos para aplicarlas.

La jurisprudencia constitucional colombiana asegura que el derecho disciplinario,
estd integrado por todas aquellas normas mediante las cuales se exige a los servidores
publicos un determinado comportamiento en el ejercicio de sus funciones,
independientemente de cuél sea el 6rgano o la rama a la que pertenezcan. Ello hace parte de
las condiciones minimas inherentes a la actividad oficial, que resultan imprescindibles para
la eficiente atencion de los asuntos a cargo del Estado, motivo por el cual su
mantenimiento, merced a un ordenamiento juridico especial de reglas y sanciones, no
solamente constituye derecho sino que es ante todo deber del Estado. Significa, que el
derecho disciplinario es, pues, consustancial a la organizacion politica y tiene lugar
preferente dentro del conjunto de las instituciones juridicas**.

En lo referente a las faltas disciplinarias afirma que estas son definidas
anticipadamente y por via general en la legislacion y corresponden a descripciones
abstractas de comportamientos que, sean o no delitos, enturbian, entorpecen o desvirttan la
buena marcha de la funcion publica en cualquiera de sus formas, lo que hace que las
mismas disposiciones que las consagran estatuyan, también con caracter previo, los
correctivos y sanciones aplicables a quienes incurran en aquellas.

Segun lo dispuesto en el articulo 233 de la Constitucion de la Repablica “Ninguna

servidora ni servidor publico estara exento de responsabilidades por los actos realizados

149 Corte Constitucional de Colombia, en su sentencia No. C-417/93
150 Ibidem.
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en el ejercicio de sus funciones, o por sus omisiones, y seran responsables administrativa,
civil y penalmente por el manejo y administracion de fondos, bienes o recursos publicos™

Esto quiere decir que, en lo que atafie al campo disciplinario aplicable al servidor
publico, se es responsable tanto por actuar de una determinada manera no querida por el
legislador (conducta positiva) como por dejar de hacer algo que deberia hacerse segun los
mandatos de la ley (conducta negativa u omision), siempre y cuando se establezca la
culpabilidad del sujeto.

No obstante, la misma Corte ha sefialado que la aludida responsabilidad guarda
relacion con la existencia de limites a toda funcion publica, los cuales estan orientados por
el postulado de su previa determinacién y son propios del Estado Constitucional de
Derechos y Justicia, toda vez que él implica el sometimiento de los particulares y de los
servidores publicos a unas reglas generales y abstractas que impidan su comportamiento
arbitrario. De alli que no haya empleo publico que no tenga funciones detalladas en la
Constitucién, la ley o el reglamento®>*

La actividad judicial o la administracion de justicia, cuyo principal objetivo es la
pacifica resolucion de los conflictos generados dentro de la vida en sociedad, es una de las
tareas basicas del Estado, segun lo advirtieron desde tiempos remotos los pensadores de las
distintas civilizaciones, y se acepta sin discusion en las sociedades contemporaneas, o al
menos en todas aquellas que pudieran considerarse democraticas. La sin igual importancia
de esta funciéon es tal, que las personas o funcionarios a cuyo cargo se encuentra
constituyen una de las ramas del poder publico que histéricamente, pero sobre todo en las
épocas més recientes, conforman los Estados*®.

Segun se ha reconocido también, la autonomia e independencia de la rama judicial
respecto de las otras ramas, asi como la de cada uno de los funcionarios que la conforman,
es condicion esencial y necesaria para el correcto cumplimiento de su mision. Quiere decir,
que los operadores judiciales deben ser autbnomos e independientes, pues sélo asi los casos
puestos a su conocimiento podran ser resueltos de manera imparcial, aplicando a ellos los
mandatos abstractamente definidos por el legislador, de tal modo que verdaderamente se

cumpla la esencia de la misién constitucional de administrar justicia.

151 Corte Constitucional de Colombia en su sentencia No. T-238-11
152 Ibidem.
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No obstante, es claro que sus actuaciones deben enmarcarse dentro del orden

juridico, y por lo mismo, se encuentran sujetas a un control disciplinario externo. Asi, lo
precisa, la Constitucion de la Republica, en su articulo 181 numeral 3 al prever como una
de las funciones del Consejo de la Judicatura “Dirigir los procesos de seleccion de jueces y
demas servidores de la Funcion Judicial, asi como, su evaluacion, ascensos y sancion.
Todos los procesos seran publicos y las decisiones motivadas.”, regla que es reiterada por
lo previsto en el articulo 114 del Cédigo Organico de la Funcién Judicial y el Reglamento
para el Ejercicio de la Potestad Disciplinaria del Consejo de la Judicatura, el cual en
concordancia con la norma constitucional y legal establece que la Potestad disciplinaria,
consiste en “la potestad autbnoma, de conocer y sancionar toda accion u omisién que se
encuentre determinada como infraccion disciplinaria en el ordenamiento juridico
vigente™**,
Como es obvio, esta regla general permite que en situaciones en las que la
discrecionalidad judicial se transforme en arbitrariedad y/o se emitan decisiones que
desatiendan o contrarien textos legales cuya claridad no admita interpretacion razonable,
pueda la autoridad disciplinaria, cuestionar esos contenidos, sin embargo, sobre este
aspecto la Corte Constitucional de Colombia ha considerado prudente aclarar que: “La
responsabilidad disciplinaria de jueces y magistrados no puede abarcar el campo
funcional, esto es el que atafie a la autonomia en la interpretacion y aplicacion del derecho
segun sus competencias. Por consiguiente, el hecho de proferir una sentencia judicial en
cumplimiento de la funcion de administrar justicia no da lugar a acusacion ni a proceso
disciplinario alguno. Si se comprueba la comision de un delito al ejercer tales
atribuciones, la competente para imponer la sancién es la justicia penal en los términos
constitucionales y no la autoridad disciplinaria***

Sin embargo, respecto de las condiciones bajo las cuales es procedente una sancion
disciplinaria, es el Cédigo Orgénico de la Funcion Judicial el cuerpo legal que determina en
este caso, las prohibiciones, sanciones y suspensiones aplicables a los servidores judiciales,
las mismas que se justifican y tienen su razon de ser en pro de la correcta labor de la

Funcién Judicial.

153 Articulo 5 del Reglamento para el Ejercicio de la Potestad Disciplinaria del Consejo de la Judicatura.-
Potestad disciplinaria: “Consiste en la potestad auténoma, de conocer y sancionar toda accién u omisién que se encuentre
determinada como infraccion disciplinaria en el ordenamiento juridico vigente”.

154 Corte Constitucional de Colombia, en la sentencia No. C-417-1993.
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Entre las prohibiciones establecidas encontramos: 1. Desempefiar mas de un cargo o
puesto en el sector publico simultaneamente, a excepcion de la docencia universitaria que
se la realizard siempre fuera del horario de trabajo; 2. Discriminar a sus compafieros,
inferiores jerarquicos, o a los wusuarios del servicio; 3. Retardar o0 denegar
injustificadamente el despacho de los asuntos o la prestacion del servicio a que esté
obligado; 4. Abandonar injustificadamente el trabajo; 5. Incurrir en faltas de puntualidad o
asistencia al trabajo; 6. Realizar durante las horas de la jornada ordinaria de trabajo
actividades ajenas al ejercicio de las funciones correspondientes a su puesto o cargo; 7.
Ausentarse del lugar de trabajo sin autorizacion previa; 8. Participar en actividades que
lleven a la interrupcion o mengua de la prestacion del servicio; 9. Tomar interés,
directamente o a través de terceros en remates o0 ventas en publica subasta de bienes que se
hagan en cualquier unidad judicial; 10. Celebrar contratos de cualquier clase con las
personas que ante ellos litiguen.

11. Expresar su opinién, aun privadamente, o anticiparla en la causa que estuviere
en su conocimiento; 12. Ejercer la libre profesion de abogado directamente o por
interpuesta persona; 13. Facilitar o coadyuvar para que personas no autorizadas por la ley
ejerzan la abogacia; 14. Recibir o reunirse, en las causas que esté conociendo, a una de las
partes o a sus abogados, sin que haya sido notificada previamente la otra por medio de la
secretaria de la judicatura, con una antelacion no menor a cuarenta y ocho horas; 15. En el
caso de jueces, fiscales y defensores, ordenar a las servidoras y servidores que pertenecen a
la carrera administrativa, ejecutar funciones que les correspondan de forma exclusiva; 16.
Actuar cuando sus intereses entren en conflicto con los de los organismos de la Funcion
Judicial; y, 17. Las demas prohibiciones que establezcan la ley, el Estatuto Organico
Administrativo de la Funcién Judicial y los reglamentos.*>

Estas prohibiciones, sin duda constituyen garantias para los usuarios de la Funcion
Judicial, quienes, en el caso de que se violenten sus derechos, tienen la posibilidad de
presentar una queja ante la Direcciones Regionales del Consejo de la Judicatura, las mismas
que de ser el caso podran imponer la sancion correspondiente, en atencion a las normas del

debido proceso y en estricto cumpliendo del derecho a la defensa'®®. Los derechos de las

155 Articulo 103 del Cédigo Organico de la Funcion Judicial.
156 Santiago Andrade Ubidia y Luis Avila Linzan, “La transformacion de la Justicia”, (1ra edicion, Quito,
Ministerio de Justicia y Derechos Humanos, V&M Gréficas), 2009, pag.. 19
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personas, frente a una mala actuacion del servidor judicial, no eran claras en el antiguo
ordenamiento. Si bien se establecia la competencia de la Corte Suprema como 6rgano de
control para imponer sanciones disciplinarias, los miembros de este 6rgano judicial pasaban
a tener un conflicto de interés muy claro en el tema, ya que no se constituian en un
organismo imparcial para el efecto™”.

Por otro lado, se establece la figura de la suspension la misma que debera tramitarse
a través de un procedimiento regulado en el mismo Cdodigo, y ante la misma Direccion
Regional. EIl tramite establece un debido proceso con la necesidad de que la resolucién de
suspension que no podra ser inferior a treinta dias ni mayor a un mes, dependiendo de la
gravedad de la falta y siempre con la posibilidad de apelar ante el Pleno del Consejo de la
Judicatura™®.

Asi mismo, en el Cadigo se establecen responsabilidades administrativas, sanciones
leves, graves y gravisimas para todas las servidoras y servidores judiciales, sea que
pertenezcan a las carreras Judicial, Fiscal, de la Defensoria Publica, incluida la divisién
administrativa. Ello permite, a los usuarios de la funcion judicial utilizar estas garantias en
caso de que los funcionarios de estas carreras cometan alguna de estas infracciones y que
puedan provocar un prejuicio para el profesional y su defendido. No obstante, existe
también la posibilidad de que dichas herramientas se puedan mal utilizar, por lo que
entonces existira sancion para éstos en el caso de ratificarse la inocencia del servidor y de
calificar la queja o denuncia como maliciosa o temeraria, por lo que se les impondra una
multa.

Con ello observamos medidas de vigilancia y disciplina para todo el sector y sus
actores. Asi encontramos también la potestad que juezas y jueces poseen en pro de la
celeridad procesal, por lo que podran sancionar las maniobras dilatorias en que incurran las

partes procesales o sus abogadas y abogados.

3.3 El principio de proporcionalidad y su importancia en la determinacion de las

sanciones administrativas a ser impuestas a los servidores judiciales.-

157 Santiago Andrade Ubidia y Luis Avila Linzan, “La transformacion de la Justicia”, (1ra edicion, Quito,
Ministerio de Justicia y Derechos Humanos, V&M Gréficas), 2009, pag.. 19
158 Ibidem, pag. 20
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Dentro de las disposiciones que regulan la actividad de los agentes de justicia, las
prohibiciones y el régimen disciplinario son parte de las cuestiones que se encuentran
perfectamente bien definidas en el Cddigo Organico de la Funcién Judicial. Asi por
ejemplo, dispone que la determinacion de las sanciones por las faltas de caracter
administrativo cometidas por los servidores judiciales procedan de conformidad con lo
establecido en dicho cuerpo legal*®®. En cuanto a las prohibiciones, el COFJ destaca ciertas
conductas que en el ejercicio de la funcion judicial han sido una constante entre los
servidores/as judiciales. Por ejemplo, ausentarse del lugar de trabajo sin justificacion, o
realizar actividades ajenas al ejercicio de las funciones correspondientes al puesto o cargo
en las instalaciones de la Funcién Judicial; recibir a una de las partes sin que la otra haya
sido notificada previamente; o abstenerse de actuar cuando exista conflicto de interés con el
de la Funcién Judicial*®.

Por otra parte, establece con mucha claridad, “cuéles son las conductas que
merecen amonestacién por escrito o sancién pecuniaria, cuales son susceptibles de
suspension, y cuales deben ser castigadas con destitucion; determina circunstancias
constitutivas y establece quiénes estan legitimados para denunciar una conducta
indebida™*®*. En el analisis ut supra quedo sefialado que el ejercicio de la potestad
sancionadora se traduce en el poder de sancionar las infracciones de los agentes de la
Administracion por faltas en el ejercicio de sus funciones, mediante un procedimiento
legalmente establecido, destinado a calificar las fallas e imponer las sanciones al servidor
plblico responsable®®?.

Para el caso de los servidores judiciales la imposicion de una sancién depende de la
concurrencia de ciertas circunstancias. A criterio del legislador la gravedad de la conducta;
la naturaleza esencial del servicio; el grado de perturbacion del servicio la trascendencia
social de la falta o el perjuicio causado; las circunstancias en que se cometio la falta, que se
apreciaran teniendo en cuenta el cuidado empleado en su preparacion, el nivel de

aprovechamiento de la confianza depositada en el servidor o de la que se derive de la

159 Articulo 90 del Cdédigo Organico de la Funcién Judicial.- “Las servidoras y servidores de la Funcion
Judicial (...) No podran ser removidos, suspendidos o destituidos en el ejercicio de sus funciones sino con arreglo a la
ley”.

160 Santiago Andrade Ubidia y Luis Avila Linzéan, La transformacion de la Justicia, (1ra edicion, Quito,
Ministerio de Justicia y Derechos Humanos, V&M Gréficas), 2009, pag. 17 y 18.

161 lbidem, pag. 18 y 19.

162 Armin Von Bogdandy, El derecho administrativo en el espacio Juridico Europeo, (Valencia, Aries Graficas,
2013), pag. 264.
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naturaleza del cargo o funcion; el grado de participacion en la comision de la falta, si fue
inducido por un superior a cometerla, o si la cometi6 en estado de ofuscacién originado en
circunstancias o condiciones de dificil prevencién y gravedad extrema'®®, constituyen los
escenarios en virtud de las cuales la autoridad administrativa determina si falta disciplinaria
cometida es leve, grave o gravisima.

Una vez que ha sido determinada y debidamente comprobada la falta disciplinaria le
corresponde a la autoridad administrativa determinar de manera proporcional y razonada la
sancion que va a aplicar, la misma que puede ir desde un llamado de atencion a traves de la
sancion de Amonestacion por escrito hasta la separacion definitiva del servidor de la

Funcidn Judicial mediante la destitucion del cargo.

3.4 EIl régimen de sanciones disciplinarias para los servidores judiciales segun el

Caddigo Orgénico de la Funcién Judicial.-

De acuerdo con la Teoria General del Derecho, la sancién es “(...) la consecuencia
juridica que el incumplimiento de un deber produce en relacién con el obligado™*. A
efecto de mantener la observancia de las normas, reponer el orden juridico violado y
reprimir las conductas contrarias al mandato legal. Del concepto expuesto podemos afirmar
que el fin que persigue la imposicion de sanciones es:

» ““Mantener la observancia de las normas, en cuyo caso se obliga al infractor a cumplir
con el mandato legal en contra de su voluntad, lo que constituye el cumplimiento
forzoso.

» Cuando no es posible lograr de manera coactiva la realizacion de la conducta que
dispone la norma, la sancion puede consistir en obtener del infractor una prestacion
econdémicamente equivalente a la obligacion incumplida, en cuyo caso estaremos ante

la reparacion del dafio o indemnizacion.

163 Orlando Becerra Suarez, “El principio de Proporcionalidad”, revista Derecho Constitucional y Ciencia
Politica, Lima, 2012.
164 Eduardo Garcia Maynez, “Introduccidn al Estudio del Derecho”, (México, Editorial Porria, 1974), pag. 294
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» Finalmente, cuando el dafio causado sea irreparable, la sancion consistira en un
castigo que restrinja, la esfera de derechos del infractor, como la inhabilitacién e
incluso la destitucion®®”.

La doctrina clésica clasifica las sanciones con diversos criterios, en materia
administrativa la clasificacion puede estar determinada por la naturaleza del drgano
competente para su aplicacion, que distingue entre las sanciones judiciales y las
administrativa; la naturaleza de su contenido, que las agrupa en pecuniarias Yy restrictivas de
derechos, la naturaleza de la obligacion infringida, que las identifica como sanciones
administrativas. Con base en los criterios expuestos, en materia de infracciones a la
disciplina de la Funcién Judicial, las sanciones solo pueden tener como fin la reparacién del
dafio y la restriccion de la esfera de derechos del infractor, puesto que el incumplimiento
que constituye la infraccion es un hecho consumado, la lesion a los valores fundamentales
de la funcion publica ya fue producida, por lo que el cumplimiento forzoso no puede ser
impuesto como sancién del derecho disciplinario®®.

Segun la naturaleza del érgano competente para la aplicacién de la sancién, la
disciplinaria es una sancién administrativa, puesto que su determinacion depende de una
autoridad administrativa, la misma que impondra la sancién en sede administrativa y
conforme a procedimientos administrativo, independientemente de que la resolucion que la
contenga pueda ser impugnada en sede judicial y resuelta por la autoridad judicial,
mediante sentencia, lo cual no cambia su original caracter administrativo.*®’

Por su parte, respecto de las sanciones administrativas aplicables por la comision
de infracciones a la disciplina de la funcién judicial, de acuerdo a su contenido las mismas
pueden ser resarcitorias y restrictivas, y de acuerdo con sus efectos pueden ser correctivas,
represivas y expulsivas. Para Dromi, son sanciones correctivas la amonestacion, el
apercibimiento, la multa, la postergacion del ascenso, el traslado la retrogradacion en el

escalafon, la suspension del cargo y la suspension del sueldo o estipendid, en tanto que es

165 Fernando Garrido Falla, “Tratado de Derecho Administrativo” (Volumen Il, Madrid, Centro de Estudios
Constitucionales, 1986), pag. 206.

166 Fernando Garrido Falla, “Tratado de Derecho Administrativo” (Volumen 1I, Madrid, Centro de Estudios
Constitucionales, 1986), pag. 207

167 lbidem, pag. 208
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expulsiva la destitucién®®®. En tanto que para Bielsa las sanciones administrativas s6lo son
correctivas y expulsivas'®.

Conforme a lo expuesto, cuando se trata de un infraccion que afecta el ejercicio de
una relacion funcional, es decir que se produzca en el ambito de las relaciones de servicio
publico entre el Estado y sus servidores, la sancion correspondiente, independiente de su
naturaleza administrativa, tendrd la caracteristica de disciplinaria, puesto que tiende a
permitir el correcto funcionamiento del servicio en que se produzca. En este sentido,
identificaremos el contenido de los articulos 105, 107, 108 y 109 del Codigo Organico de la
Funcion Judicial, los cuales se refieren a las infracciones administrativas que cometen los

servidores judiciales en el ejercicio de su funcidn y las sanciones aplicables a las mismas.

3.4.1 Amonestacion por escrito 0 sancién pecuniaria.-

La amonestacion identificada en términos generales como una llamada de atencion,
como una advertencia o prevencion ante la comision de una actitud indebida. Se trata de
una medida disciplinaria que tiene su origen en el Derecho Canonico, en donde se le
identificaba como un remedio penal de indole preventivo a quien se halla proximo a
cometer un delito o se sospecha que lo cometié* ™. Es decir, que constituye una sancién de
orden disciplinario que permite a la autoridad administrativa observar o llamar la atencion
formal por escrito a un servidor por sus malas actuaciones. Es la sancion disciplinaria mas
leve que se puede imponer a un servidor, no obstante al constar por escrito, afecta la hoja
de vida del servidor, ya que pasa a formar parte de su expediente®’".

En el caso de los servidores/as judiciales, el Codigo Orgéanico de la Funcion Judicial
en el articulo 105 y 107 contempla la amonestacion escrita como una medida disciplinaria

empleada para sancionar la comision de faltas leves'’®, es decir, de aquellas faltas que si

168 Roberto Dromi, “Tratado de derecho administrativo”, (Octava Edicion, Ediciones cuidad Argentina)
Buenos Aires), 1988, pag. 266

169 Rafael Bielsa, “Teoria General del Derecho Administrativo”, (Buenos Aires, Volumen 1, J. Lajouane y cia,
1938 — Actualizacién, Universidad Austral, Buenos Aires, 2003), pag. 114.

170 Diccionario Juridico Omeba, Tomo 1,, Buenos Aires, 2009.

171 Linares Quintana, “Derecho Constitucional e instituciones politicas”. (Buenos Aires: Plus Ultra, 1981), pag.
123

172 Articulo 107 Cdédigo Organico de la Funcién Judicial.- “A la servidora o al servidor de la Funcion Judicial
se le podra imponer amonestacion escrita 0 sancion pecuniaria, a juicio del sancionador, por las siguientes infracciones
disciplinarias: Incurrir en tres 0 mas faltas injustificadas de puntualidad o atrasos al trabajo, siempre que no excedan de
cinco en un mismo mes, o0 tres 0 mas abandonos de la oficina en horario de trabajo. 2. Recibir a una de las partes o0 a su
defensor para tratar asuntos relativos a la causa, sin proceder en la forma prevista en el articulo 103 nimero 14, para que
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bien implican el incumplimiento de las normas por parte del servidor, el grado de
perturbacion del servicio, la trascendencia social de la falta, no comporta perjuicio grave
para la entidad.

Un aspecto de trascendental importancia para la imposicion de la amonestacion
escrita, es que la misma debe contener de forma clara y puntual la falta que se le imputa al
servidero, lo mismo que las consecuencias de incurrir en tales faltas, de modo que este
tenga conciencia y claridad de las consecuencias de sus actos y decisiones, y de esa forma
convertir la amonestacion no s6lo en un elemento sancionador sino educador, formador.

A fin de que garantizar los derechos constitucionales del servidor judicial la
amonestacion por escrito debe ser notificada por escrito, de preferencia en persona del
servidor/a judicial, dentro del plazo previsto en el reglamento y de ser posible en presencia
de otros servidores que acrediten el hecho, porque puede darse el caso que el servidor se
niegue a recibir la notificacion'®. La notificacion de la sancién impuesta permite al
servidor judicial ejercer su legitimo derecho a la defensa, ya que puede contradecir los
hechos que se le imputan; e incluso cuestionar las actuaciones institucionales respecto del
cumplimiento de las normas constitucionales y legales para la imposicion de la sancion.

Del contenido del articulo 107 se advierte que el propdsito de la amonestacion es
hacer conciencia en el infractor de su conducta ilicita, sin perjuicio de establecer la
advertencia de aplicarse una medida sancionatoria mas drastica en el caso de reincidencia.
Se trata de una sancion de orden privado, ya que la misma solo consta en el expediente del
procedimiento sancionador, en el registro de sanciones, y en su caso en el expediente del

personal sancionado, puesto que en razon del principio de seguridad juridica, todos los

la otra parte pueda ejercer su derecho a concurrir a la audiencia. Esta disposicion sera aplicable Gnicamente a las juezas y
jueces: 3. Desempefiar actividades extrafias a las funciones que le corresponden durante las horas de trabajo; 4. Agredir de
palabra o por escrito a sus compafieros o a otros servidores de la Funcién Judicial o a los usuarios de los servicios de
justicia, con ocasién del ejercicio de sus funciones, sin perjuicio de que los términos utilizados constituyan injuria grave,
segun el Codigo Penal; 5. Incurrir en negativa o retardo injustificado leve en la prestacion del servicio que esta obligado;
6. No remitir la informacion a la que esta obligado el servidor o la servidora judicial; 7. Utilizar las instalaciones de
trabajo para organizar reuniones o actos ajenos a su funcion; 8. Realizar actividades de compraventa de bienes o servicios
en las instalaciones de trabajo; 9. Ocasionar dafio leve a los bienes de la Funcién Judicial, particularmente los
informaticos; y, 10. Haberse aceptado la recusacion en un proceso por retardo injustificado en el despacho. La reiteracion
en cualquiera de estas faltas por tres ocasiones en el periodo de un afio, sera motivo de suspension”.

173 Santiago Andrade Ubidia y Luis Avila Linzan, “La transformacion de la Justicia”, (1ra edicion, Quito,
Ministerio de Justicia y Derechos Humanos, V&M Gréficas), 2009, pag. 18.
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procedimientos administrativos se realizan por escrito, ademas de que el propio Codigo

ordena que la sancién constaré por escrito y que se asentara en el registro respectivo™.

3.4.2 Sancién Pecuniaria.-

Consiste en el pago de una multa como castigo por haber cometido una falta leve.
La gravedad de la falta gradda el monto de la multa es la sancion que permite la reparacion
del dafio. En la doctrina administrativa se ha sostenido que la multa plantea entre otros
inconvenientes es que afecta al patrimonio del servidor, que es poseido de forma muy
desigual de forma que una misma multa supone una sancién menor para un servidor
judicial con una remuneracion inferior que a uno con una remuneracién alta’”®. Es la
sancién administrativa por excelencia'’®, por mas que nuestro sistema permita o cuando
menos considere otras alternativas como medidas sancionadoras en el &mbito
administrativo.

Esta posicion deberia haber conducido a nuestro legislador y a nuestra doctrina a
reflexionar sobre los inconvenientes de esta pena y a tratar de atajarlos asegurando una
mejor adaptacién de la misma a los principios constitucionales. Esta labor sin embargo no
se ha realizado y, con caracter general, la sancion pecuniaria apenas ha evolucionado en el
ambito del Derecho Administrativo Sancionador en marcado contraste con la revolucion
que esta misma institucion ha venido experimentando en el Derecho Penal, especialmente
con la introduccién de la figura de los dias-multa. Igual que sucede con la amonestacion
escrita, la aplicacion de este tipo de sancion es procedente ante la comisién por parte del
servidor judicial de una falta leve. Conlleva el pago de una multa (dinero) equivalente al

diez por ciento de la remuneracién mensual del servidor®””.

3.4.3 Suspension del cargo.-

174 Linares Quintana, “Derecho Constitucional e instituciones politicas”. (Buenos Aires: Plus Ultra, 1981), pag.
123

175 Agapito Roca, L., “La responsabilidad personal subsidiaria por impago de la pena de multa”, (Lex Nova,
Valladolid, 2003), pags. 80 y 81; y, “El sistema de sanciones en el Derecho Penal espafiol”, (Bosch, Barcelona, 2007),
pag. 269.

176 Eduardo Garcia de Enterria, “El problema juridico de las sanciones administrativas”, REDA, 1976, pags.10,
399 y sigs.; y, pag. 420.

177 Articulo 107 del Cddigo Orgéanico de la Funcion Judicial.
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Como su nombre lo indica esta sancion implica el cese temporal de las actividades
laborales del servidor. La suspension de funciones consiste en una situacion originada por
la imposicion de una sancion disciplinaria, quedando el servidor en la situacion de
suspenso, privado temporalmente del ejercicio de sus funciones y de los derechos
inherentes a su condicion de servidor. Se trata de una medida que dentro del procedimiento
sancionador se aplica cuando a juicio de la autoridad la falta cometida afecta gravemente al
orden instituido en la entidad

Segun lo previsto en el COFJ un servidor judicial sera sancionado con suspension
del cargo cuando se haya comprobado que la falta cometida es grave'’®. Se trata de una
sancion que conlleva ademas el no goce de la remuneracion mensual durante el periodo de
la suspension, salvo disposicion en contrario debidamente motivada.

En relacién a esta sancion el Codigo Organico de la Funcién Judicial determina que
se podra suspender temporalmente del cargo a un servidor judicial una vez que se haya
determinado la responsabilidad del mismo dentro del respectivo sumario administrativo, el
cual conforme lo dispone el Cddigo en referencia puede iniciarse de oficio o por denuncia
presentada en contra del servidor ante la Directora o el Director Provincial, o la Unidad de
Control Disciplinario del Consejo de la Judicatura, los mismos que seran los encargados de
establecer si el servidor o servidora judicial ha incurrido o no en una infraccion
disciplinaria sancionada con la suspension del cargo®’™.

Se trata de una sancion que afecta directamente a la labor y a la economia del
servidor/a judicial, ya que como se dijo anteriormente impide que el servidor desarrolle sus
actividades laborales por el periodo de tiempo que dura la suspension; y, porque
evidentemente durante el periodo de suspension el servidor dejara de percibir su

178 Articulo 108 del Cddigo Organico de la Funcién Judicial.- A la servidora o al servidor de la Funcion
Judicial se le podra imponer sancién de suspension, por las siguientes infracciones: 1. Agredir de palabra o por escrito,
siempre que los términos empleados constituyan injuria grave, segin el Cddigo Penal, o de obra a sus superiores 0
inferiores jerarquicos, comparieros de trabajo o usuarios del servicio; 2. Acudir en estado de ebriedad o bajo el efecto de
sustancias estupefacientes al lugar de trabajo; o consumir bebidas alcohdlicas o sustancias estupefacientes en el lugar de
trabajo; 3. Propiciar, organizar o ser activista en paralizaciones del servicio de justicia; 4. Causar dafio grave en equipos,
documentos, expedientes, enseres y demas bienes bajo su custodia, mantenimiento o utilizacion, sea por negligencia o por
dolo; 5. Reincidir en la omisién del envio de la informacidn a la que esta obligado el servidor o la servidora judicial; 6. No
firmar intencionalmente actas, providencias o diligencias judiciales; 7.Dejar caducar la prision preventiva; y, 8. No haber
fundamentado debidamente sus actos administrativos, resoluciones o sentencias, segun corresponda, o en general en la
substanciacion y resolucién de las causas, haber violado los derechos y garantias constitucionales en la forma prevista en
los articulos 75, 76 y 77 de la Constitucion de la Republica; y, 9. Quien no notifique oportunamente providencias,
resoluciones y actos administrativos, decretos, autos y sentencias. La reiteracién de estas faltas por tres ocasiones en un
periodo de un afio, sera motivo de destitucion.

179 Art. 114 del Codigo Organico de la Funcién Judicial.
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remuneracion mensual. La severidad que acarrea esta sancion, obliga a que la autoridad que
va a imponer la sancion debe observar detenidamente la gravedad de la falta en la que
incurrid el servidor publico, sus antecedentes y condiciones particulares, sus condiciones
exteriores, los medios de ejecucion de la falta, la antigliedad en el servicio, el nivel de
reincidencia, el monto del beneficio si lo hubiere, el dafio o perjuicio economico que hayan
resultado del incumplimiento de sus obligaciones'®.

Si a consecuencia de la actividad administrativa irregular se advierte algln tipo de
responsabilidad penal, es obligacion de la autoridad sancionadora remitir el expediente a la
Fiscalia para las respectivas investigaciones, pues la responsabilidad administrativa no
excluye a la responsabilidad civil y/o penal, sino que, por el contrario son concurrentes. Por
otra parte, si la autoridad, al sancionar al servidor judicial determiné que esté, a
consecuencia de su actuar irregular, causo dafios y perjuicios econémicos, deja abierta la
posibilidad de que el particular acuda ante la autoridad judicial a efecto de que esta
reconozca a su favor el derecho a ser indemnizado por el dafio o perjuicio sufrido, el cual
por ser econdmico, necesariamente sera fijado en una cantidad liquida determinada. Cabe
anotar que en caso de que el Estado cubra al particular el pago de la indemnizacion
producto de una responsabilidad del servidor/a judicial; este, a su vez, tendra el derecho de
repetir en contra del servidor.

Es decir, que se trata de una medida disciplinaria que produce varios efectos para
los servidores/as judiciales, entre los cuales podemos citar:

a) No asistiran a su lugar de trabajo, ni ejerceran sus funciones durante el tiempo de la
suspension;

b) No percibirdn remuneracion mensual unificada, durante el tiempo de la suspension

c) Habra lugar al pago de aportes patronales al IESS, sin embargo, la o el servidor
suspendido deberad efectuar de su propio peculio, el pago por concepto de aporte
individual;

d) EIl Estado no generara el pago de fondos de reserva por el periodo de la suspension;

e) El periodo de la suspension no serd considerado para el pago de la décima tercera
remuneracion y décima cuarta remuneracion;

f) El periodo de la suspension no sera considerado para la concesion de vacaciones;

180 Carlos Hugo Hernandez, “La prevalencia del amparo indirecto en materia administrativa”, México, Porria,
2005, pag. 115
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g) El puesto podra ser llenado provisionalmente, por el tiempo que dure la suspension, si
se presenta la necesidad institucional;

h) No se considerara el periodo de la suspension para efectos de devengacién por
formacion o capacitacion. No se autorizara el intercambio de puestos cuando uno de los
servidores se encuentre suspendido.

Por la naturaleza de la sancidn, la misma debe constar en la respectiva resolucion, la
cual quedara sujeta a impugnacién mediante recurso administrativo, o impugnacion en sede

judicial.

3.4.4 Destitucion.-

Se trata de una sancién disciplinaria que comprende la terminacion de la relacion
laboral del servidor judicial con la Administracion por la comision de una falta calificada
como gravisima mediante la desvinculacion del cargo. Bajo esta condicién procede retirar
del servicio judicial a los servidores inscritos en la carrera judicial respecto de los cuales se
determiné su responsabilidad durante el respectivo sumario administrativo®®, siendo esta
una de las condiciones esenciales previstas para que proceda la exclusion del servidor a
través de la destitucion del cargo™®.

Es advertido dentro del ordenamiento juridico que en general la destitucion de un
servidor publico del ejercicio de su cargo implica no s6lo que implica la terminacién de su
relacién laboral con la Administracion Publica, sino que ademas, trae consigo aparejada la
inhabilidad del servidor para el desempefio de funciones pablicas por un periodo de dos
afios*®, no obstante en el caso de los servidores judiciales la inhabilidad sera4 permanente si
la destitucion es dictada luego del correspondiente sumario administrativo por asuntos

relacionados con una indebida administracién, manejo, custodia o depdsito de recursos

181 Santiago Andrade Ubidia y Luis Avila Linzéan, La transformacion de la Justicia, (1ra edicion, Quito,
Ministerio de Justicia y Derechos Humanos, V&M Gréficas), 2009, pag. 19.

182 Articulo 109 del Cédigo Organico de la Funcion Judicial.

183 Articulo 15 de la Ley de Servicio Publico.- “Del reingreso de la servidora o servidor puablico destituido.- La
servidora o servidor publico legalmente destituido no podra reingresar al sector publico en un periodo de dos afos,
contados desde la fecha de su destitucion, pero su reingreso no podra darse a la institucion del Estado, de la que fue
destituido”.
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publicos, bienes publicos o por delitos relacionados con estos asuntos y de los cuales
resulta afectado el patrimonio econémico del Estado.'®*

Respecto de la imposicion de esta medida conviene sefialar que la misma no puede
ser entendida de ninguna manera como una lesion al buen nombre del servidor judicial en
tanto se trata de una sancion que fue impuesta luego del respectivo sumario administrativo
en el cual se establecio que la conducta del servidor judicial daba lugar a su destitucion. El
articulo 109 del COFJ contempla taxativamente las faltas disciplinarias gravisimas,
estableciendo que las mismas son sancionables con destitucion cuando se haya comprobado
que la falta fue cometida con dolo o culpa gravisima. La destitucion implica la terminacion
de la relacion del servidor publico con la administracion y por ende su desvinculacion del
cargo.

Es claro, que al establecer ciertas conductas como causales de destitucion de los
servidores judiciales, el objetivo del legislador era disuadir a estos servidores de efectuar
ciertas conductas que por la gravedad de las mismas el interés juridico protegido no es de
caracter individual ni patrimonial, sino que se proyecta a toda la comunidad. Si analizamos
en conjunto la norma, podemos evidenciar que el articulo 109 del COFJ contempla una
serie de conductas que exigen del servidor judicial ser eficaz y eficiente en el ejercicio de
las funciones propias de su cargo, bajo estos presupuestos considera que la omisién o el
incumplimiento de los deberes equivale a ejecutar la conducta que causa el dafio*®.

La norma también contempla que si el servidor judicial ha incumplido con el deber
legalmente asignado la presuncion de su responsabilidad administrativa surge como
consecuencia inmediata, y con ella la posible determinacion de responsabilidad de una falta
disciplinaria, que puede conducir a la desvinculacion del servidor judicial si dentro del

d*®. La norma en cuestion

sumario administrativo se llega a comprobar su responsabilida
exige al servidor judicial un determinado comportamiento en el ejercicio de sus funciones,

tiene como finalidad encauzar su conducta mediante la imposicién de deberes, con miras a

184 Articulo 49 de la Ley Organica de Servicio Publico.- “Sin perjuicio de la responsabilidad civil o penal a que
hubiere lugar, quien hubiere sido destituido luego del correspondiente sumario administrativo por asuntos relacionados
con una indebida administracion, manejo, custodia o depoésito de recursos publicos, bienes publicos o por delitos
relacionados con estos asuntos, quedara inhabilitado para el desempefio de un puesto publico. En estos casos, la
institucion notificara con la resoluciéon expedida dentro de correspondiente sumario administrativo al Ministerio de
Relaciones Laborales y a los organismos de control”.

185 Articulo 109 del Cddigo Organico de la Funcion Judicial.

186 Miguel Carbonell, y Pedro Grandez Castro, El principio de proporcionalidad en el derecho contemporaneo,
(1ra edicién, Lima, Palestra, 2010) pag. 163.
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lograr el cumplimiento de los fines y cometidos del Estado y obtener el estricto
cumplimiento del deber funcional por parte de la comunidad de servidores judiciales'®.

Por ello, y ante al incumplimiento del deber funcional por parte del servidor judicial
determina que conducta es objeto del reproche disciplinario y atenta contra el buen
funcionamiento del servicio. Pero lo previsto en el articulo 109 del COFJ guarda estrecha
armonia con el articulo 226 de la norma constitucional que establece que “Las instituciones
del Estado, sus organismos, dependencias, las servidoras o servidores publicos y las
personas que actien en virtud de una potestad estatal ejerceran solamente las
competencias y facultades que les sean atribuidas en la Constitucion y la ley (...)””, y es que
el servidor judicial como cualquier servidor pablico tiene el deber de cumplir con diligencia
y eficiencia el servicio encomendado, absteniéndose de cometer cualquier acto u omision
que pueda causar la suspension o perturbacion injustificada del mismo.

Esta tarea de control de las actuaciones de los servidores de la Funcion Judicial si
bien se encuentra perfectamente delimitada en el articulo 109 del COFJ sin embargo su
ejercicio no es un trabajo sencillo para la autoridad sancionadora, ya que antes de imponer
una sancion debe tener en cuenta si la voluntad del servidor es la causante del resultado
lesivo, ello sin duda ha de repercutir en la dosimetria de la sancion y su consiguiente
inhabilidad, ademés, conforme se sefialé anteriormente la autoridad administrativa debe
observar el principio de proporcionalidad.*®.

Por consiguiente, se establece que la sancion de destitucion de un servidor judicial
infractor tendrd plena justificacion, precisamente si la autoridad al aplicar el test de
proporcionalidad verifica que la sancién aplicable al hecho lesivo supera cada uno de los
sub principios, pues el dafio causado afecta el interés social y se traduce en altos costos a
cargo del Estado para contrarrestarlo.

Un asunto importante que debe destacarse, es que se trata de una sancién que ha
dado lugar a grandes controversias, particularmente porque se ha considerado que cuando
la impone la autoridad administrativa se lesionan los derechos de los servidores judiciales.
Se argumenta que la autoridad administrativa al momento de imponer la sanciéon de

destitucion debe considerar que los derechos de los servidores judiciales, igual que los

187 Ibidem, pag. 161y 162.
188 Miguel Carbonell, y Pedro Grandez Castro, El principio de proporcionalidad en el derecho contemporaneo,
(1ra edicién, Lima, Palestra, 2010) pag. 162.
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derechos de los servidores de la funcion puablica se encuentran protegidos por la
Constitucion de la Republica, por lo que estos derechos no pueden ser desconocidos™®.

Sin embargo, los defensores de esta tesis no consideran que por mandato
constitucional y legal el Consejo de la Judicatura se encuentra facultado para imponer las
sanciones disciplinarias que requiera una administracion eficaz y honrada, el mismo que al
ser el érgano de control, es por tanto, el encargado de la vigilancia del cumplimiento de las
obligaciones de los servidores judiciales. Por tanto, la imposicion de la sancion de
destitucion constituye un acto de autoridad en todo el sentido de la palabra, es la expresion
del poder que ejerce el Consejo de la Judicatura, en razon del ejercicio del poder de
sancionador del Estado.

Conviene sefialar en este punto que como todo acto de autoridad las sanciones
disciplinarias se encuentran sujetas a los requisitos de fundamentacion y motivacion que la
Constitucion exige, y que al mismo tiempo tiene la caracteristica de ejecutividad de los
actos administrativos y por lo tanto quedan sujetos al régimen juridico de estos. Significa,
qgue la resolucion que impone cualquier de las sanciones disciplinarias como acto
administrativo, participa de las caracteristicas de presuncion de validez y de ejecutividad.

La validez, como presuncién iuris tantum permite que el acto produzca sus efectos
mientras no se demuestre que carece de alguno de los elementos exigidos por la ley, lo cual
puede efectuarse mediante el recurso administrativo ante la misma autoridad, si asi lo
contempla la ley. Por su parte la ejecutividad del acto administrativo permite su eficacia sin
necesidad de que una autoridad diferente lo califique, ya que la fuerza propia del acto

autoriza su ejecucion.

3.5 EI principio de proporcionalidad en el procedimiento administrativo

disciplinario como antesala a la imposicion de una sancion.-

En términos generales cuando se habla del procedimiento disciplinario, se hace
referencia a un proceso administrativo de orden interno que implica la regulaciéon del
ejercicio de los poderes disciplinarios de la Administracion sobre sus funcionarios, en

defensa del buen orden de la funcion publica. La sancion administrativa, como respuesta

189 Miguel Carbonell, y Pedro Grandez Castro, El principio de proporcionalidad en el derecho contemporaneo,
(1ra edicién, Lima, Palestra, 2010) pag. 164
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del Estado a la inobservancia por parte de los administrados de las obligaciones, deberes y
mandatos generales o especificos que se han ideado para el adecuado funcionamiento y
marcha de la administracion entre otros, y consecuencia concreta del poder punitivo del
Estado, no puede ser ajena a los principios que rigen el derecho al debido proceso*.

Por consiguiente, debe responder a criterios que aseguren los derechos de los
administrados. En este sentido, se exige, entonces, que la sancion esté contemplada en una
ley, sin que ello sea garantia suficiente, pues, ademas, la norma que la contiene debe
determinar con claridad la sancion, o por lo menos permitir su determinacion mediante
criterios que el legislador establezca para el efecto. Igualmente, las sanciones alli previstas
deben ser razonables y guardar proporcionalidad con las infracciones administrativas, a fin
de evitar la arbitrariedad y limitar la discrecionalidad de que pueda hacer uso la autoridad
administrativa al momento de su imposicion.

Como se indico, en el caso de los servidores judiciales es el Codigo Organico de la
Funcion Judicial el cuerpo normativo que sefiala cuales son las conductas que deben ser
consideradas como infracciones administrativas y cuales son las sanciones aplicables a cada
caso. Sin embargo, para que este regimen disciplinario sea viable se requiere de un
procedimiento administrativo®®*.

En el presente caso, este se halla previsto tanto en el Cdédigo Organico de la
Funcién Judicial, como en el Reglamento para el Ejercicio de la Potestad Disciplinaria del
Consejo de la Judicatura, pero es este ultimo, el que determina cuales son las etapas del
procedimiento administrativo; etapas en las cuales las partes que intervienen reciben en
nombre de sujetos por tratarse de un férmula de juzgamiento mas corta que se sustancia en
la via administrativa.

Por otra parte, conforme lo previsto en la Constitucion de la Republica, el Codigo
Organico de la Funcidon Judicial y el respectivo reglamento, el sujeto activo del
procedimiento disciplinario o sea, quien ejerce la potestad de sancionar pueden ser
dependiendo del caso el Pleno del Consejo de la Judicatura, el Presidente/a del Consejo de
la Judicatura; el Director/a General del Consejo de la Judicatura; el Subdirector/a de

Control Disciplinario del Consejo de la Judicatura; los Directores/as Provinciales; y, los

190 Santiago Andrade Ubidia y Luis Avila Linzan, La transformacion de la Justicia, (1ra edicion, Quito,
Ministerio de Justicia y Derechos Humanos, V&M Gréficas), 2009, pag. 16.
191 Ibidem 18 y 19.
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Coordinadores de las Oficinas Provinciales de Control Disciplinario. En tanto que el sujeto
pasivo sera siempre el servidor judicial cuya conducta se va juzgar*®.

Segun el reglamento sefialado ut supra el inicio del procedimiento administrativo
tiene como principal objetivo establecer si se ha configurado una infraccion disciplinaria.
Su inicio puede ser de oficio o por denuncia o queja presentada dentro de los plazos
previstos en el articulo 26 del Reglamento para el Ejercicio de la Potestad Disciplinaria del
Consejo de la Judicatura’®.

En el caso de que no se cuente con la informacion suficiente para iniciar el sumario
disciplinario, la autoridad competente puede disponer que se realice las investigaciones
necesarias sobre los hechos presumiblemente constitutivos de una infraccion disciplinaria,
investigacion que no podra exceder el plazo de quince dias trascurridos los cuales la unidad
competente emite el informe correspondiente en el cual de ser el caso recomendara la
instruccion del sumario disciplinario o el archivo definitivo del expediente investigativo.

En el caso de denuncia o queja previo a la instruccion del sumario disciplinario la
autoridad competente dispondré se realice el examen de admisibilidad de la denuncia o
queja respectivo a fin de verificar si fue presentada dentro de los plazos y si cumple con los
requisitos legales. Verificadas estas condiciones se da inicio al sumario, con la notificacion
del mismo al sumariado a fin de que lo conteste dentro del término de cinco dias contados a
partir de la fecha de la notificacion. En la contestacion, el sumariado debe anunciar las
pruebas de descargo y acompafiar los documentos y cualquier informacion que posea en
defensa de sus derechos.

Con la contestacion al sumario la autoridad sustanciadora dispondra el inicio del
término probatorio, periodo dentro del cual se deben actuar los elementos probatorios que
se requieran para que sean incorporados al expediente. Concluido el periodo de prueba, la
autoridad sustanciadora de creerlo necesario puede solicitar de oficio hasta antes de expedir
el informe o la resolucion la incorporacién de nuevos documentos o la practica de otras
pruebas garantizando siempre el derecho de contradiccion. En caso de no requerirse nuevos

elementos probatorios, la autoridad competente en el término de quince dias, expedira de

192 Santiago Andrade Ubidia y Luis Avila Linzan, La transformacion de la Justicia, (1ra edicion, Quito,
Ministerio de Justicia y Derechos Humanos, V&M Gréficas), 2009, pag. 18 y 19.
193 Art. 26 del Reglamento para el Ejercicio de la Potestad Disciplinaria del Consejo de la Judicatura.
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manera motivada la resolucion o el informe que corresponda en el ambito de sus
competencias®®*.

En caso de no existir conformidad con la resolucién el servidor puede apelar la
resolucion, no obstante conviene aclarar que este procede Unicamente contra las decisiones
finales expedidas por las directoras o directores provinciales y Directora o Director General
del Consejo de la Judicatura y de las decisiones que inadmiten a tramite la denuncia o
gueja. Concluido el sumario la resolucion dictada debe ser ejecutada segun el caso por las
direcciones provinciales o la Subdireccion de Control Disciplinario del Consejo de la
Judicatura™®.

Conviene recordar, que la autoridad administrativa sancionadora para la gradacion
de las sanciones debe considerar aspectos como la naturaleza de la falta; el grado de la
participacion del servidor; si existe reincidencia; si son varias las faltas cometidas; si se
tratdé de una accion 0 una omision; si existen agravantes o atenuantes, pero estos siempre
que consten en el sumario disciplinario, ya que la autoridad solo puede resolver en funcién

de lo actuado por los sujetos del procedimiento administrativo disciplinario .

194 Mauricio Oliveros, “Tesis doctoral”, (Universidad Andina Simén Bolivar, Quito, 2010), pag. 16.
195 Santiago Andrade Ubidia y Luis Avila Linzan, La transformacion de la Justicia, (1ra edicion, Quito,
Ministerio de Justicia y Derechos Humanos, V&M Gréficas), 2009, pag. 19.
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CONCLUSIONES

Del trabajo de investigacion realizado son varias las conclusiones a las cuales he
arribado al final del mismo, esas conclusiones son las siguientes:

> Que conforme al poder facultad que le asiste al Estado, la Potestad
Sancionadora se erige como un referente necesario para el adecuado cumplimiento de sus
fines y funciones; lo que sujeta al servidor con la amenaza de la sancion, cuando se aparten
del mandato imperativo encarnado en el deber funcional, que les asiste obedecer y respetar.

> Que en la relacion especial de sujecion esta el origen de la responsabilidad
exclusiva y excluyente del servidor judicial; determina a quiénes se aplica el Cddigo
Organico de la Funcion Judicial, colocando al servidor en una especial posicion juridica
frente al Estado; facultando a este para imponerles deberes y obligaciones objetiva y
racionalmente construidos, teniendo como referente la amenaza de una sancion, que surge
cuando se les encuentre disciplinariamente responsables sobre la base del debido proceso y
el respeto de sus derechos fundamentales.

> El Régimen Disciplinario en general sirve como un medio racionalizado de
obtener de los servidores publicos y en el caso particular de los servidores judiciales
comportamientos ajustados a una ética de lo publico, en orden a realizar el normal ejercicio
de la funcién publica y por ende la consecucion de los fines estatales, que se traduce en
bienestar y progreso comunitario.

> Existen muchas dificultades para aplicar de un modo apropiado al principio
de proporcionalidad, debido a la subjetividad y al grado de dificultad que representa para
las personas que son encargadas de tomar este tipo de decisiones. Por esta razén, ha sido un
campo pedregoso la aplicacion de medidas sancionatorias que ayuden a contribuir al buen
funcionamiento de la funcion judicial.

> La falta de reformas a las disposiciones reglamentarias que permitan la
incorporacion de ciertos pasos dentro del procedimiento administrativo disciplinario
aplicado a los funcionarios del Consejo de la Judicatura lo ha transformado en un campo de
batalla entre los servidores del sector judicial y la entidad. Pues, por una parte estan los

derechos fundamentales y legales de los servidores y por otra el deber que tiene la entidad
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de aplicar y velar porque las normas del ordenamiento juridico se cumplan, pues siendo
parte del Estado lo minimo que le corresponde es aplicarlas.

Es necesario, poder contemplar algunas posibles soluciones frente a las situaciones
negativas que se han desarrollado en la aplicacion del principio de proporcionalidad en la
destitucion de los servidores publicos, dentro de lo que puedo acotar:

v Deberia reformarse de manera urgente las disposiciones legales que de cierta
forma no sean claras o que puedan ser ambiguas al momento de realizar un procedimiento
administrativo en contra de un funcionario judicial, mas aun si se trata de destituir a éste.
Estas modificaciones en los cuerpos normativos deberian ser realizadas de acuerdo a las
exigencias de los principios constitucionales y del derecho internacional, como también
frente a la realidad que se presenta de forma cambiante en nuestra sociedad.

v Deberia crearse dentro del Consejo de la Judicatura una unidad de
inspeccion con mayor capacidad de control y mayores potestades para vigilar que el
procedimiento sea llevado conforme a la norma constitucional, para que frente a los casos
de indisciplina de los funcionarios no exista inseguridad y criterios subjetivos en la

aplicacion de medidas sancionatorias tan graves como la destitucion.
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